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論文要旨
特許侵害に対する差止請求権は、特許権の独占性を担保しており、特許制度
の根幹をなす重要な権利であると言える。しかしながら、特許権の流通の活発
化による特許権者の多様化や、技術の標準化活動の活発化、オープンイノベー
ションの進展などにより、特許権の権利行使の態様が多様化するに到っている。
このような環境において、差止請求権の行き過ぎた行使は、イノベーションの
促進を阻害することが懸念されている。本論文の目的は、主に特許侵害に対す
る差止請求権の行使は、制度目的からして如何にあるべきかについて、日本と
米国における法制度、裁判例及び理論研究を考察し、もって中国特許法に存在
する問題の解決策を探求することにあるO
以上の問題意識に基づいて、第一章においては、まずは本論文が扱う問題の
背景、研究する課題の範囲を明らかにした。次に、本論文における研究方法と
考察素材選定の理由を説明した。本論文は、主に中国特許法における差止請求
権の法的性質及びその制限に関する問題を取り扱う。この問題の解決策を探求
するために、本論文は、日本と米国の差止請求権に関する法制度、裁判例及び
理論研究を考察の素材とした。
第二章においては、中国特許法における権利侵害停止請求権に関する立法の
現状を整理し、以降の議論と解決策に対する研究の基礎とした。次に、通説で
ある権利侵害停止請求権の当然適用論とそこに存在する問題点を検討した。更
に、権利侵害停止請求権に対する制限について、政府の政策、司法指導意見及
び裁判例を整理した。最後に、上述の司法指導意見及び裁判例に基づいて、権
利侵害停止請求権の制限に関して中国特許法に存在する問題点を分析した。そ
の結果、近年、技術・産業の発達と環境の変化に伴い、当然適用論で、はマイナ
ス効果が生じる可能性があるという考え方が生まれた。現在、権利侵害停止請
求権の制限は、政府の政策、司法指導意見及び裁判例に散見されるが、その制
限には、明確な法的根拠がなく、制限の基準が統一されておらず、経済的賠償
又は補償に対して統一された認識を欠くという問題点が存在する。
第三章においては、日本特許法における特許侵害に対する差止請求権の現行
立法及び制限理論の根拠と必要性などの問題に対して分析を行った。日本では、
基本的に、伝統的大陸法体系における請求権に関する理論を継承し、特許侵害
に対する差止請求権を物権的請求権と位置付け、日本特許法において「差止請
求権」を明確に規定している。一方、日本においては、差止請求権制限の理論
的根拠という問題に関する先行研究も多数存在する。本章においては、これら
の差止請求権制限の理論的根拠に関する学説を整理し考察を行った。その結論
として、一定の要件を充足する場合に、差止請求権の行使に対して適度な制限
を加えることは合理性があると考えられる。また、差止請求権制限の必要性に
ついて、問題となる具体的場面及び日本の現行民法又は特許法制度における権
利濫用法理、裁定実施制度が差止請求権の制限に存在する問題を解決できるか
どうかについて研究を行った。その結果、パテントトロールにより権利行使が
なされる場合、製品に対する寄与度の低い特許に基づき侵害の差止めがなされ
る場合及び標準技術におけるホールドアップを引き起こす権利行使がなされ
る場合、それぞれの視点から考えると、差止請求権の行使に対して一定の制限
を加えることには制度目的から合理性があるということになった。制限の具体
的手法として、現行法における民法上の権利濫用法理と裁定実施制度の適用は、
それぞれに予測可能性、法的安定性、適用の制限性などの問題点があって、更
に制限方策を模索する必要があるということが明らかになった。
第四章においては、まず、伝統的大陸法と対比される米国特許法における差
止命令に関する規定を整理し、差止命令の性質と適用範囲について分析した。
次に、米国特許法において、差止命令の適用を制限する理論的根拠と必要性を
検討した。伝統的奨励理論と特許権利用の現状の事離、特許権の独占性に対す
る厳格な保護がイノベーションにもたらす弊害及び特許権の財産権としての
性質の重視は、差止命令の適用に対して制限を加える必要があることを明確に
理由付ける。最後に、米国における差止命令の適用に関する裁判例を整理し、
差止命令適用の判断基準を纏めた。裁判所が差止命令適用の四要素に対して認
定した主な考慮要因は、(1)特許権者の蒙る損害が回復不能と判断した場合、
侵害行為が特許権者のマーケット・シェア、収入、プラントの知名度などにも
たらした損害は考慮しうる要因である。(2)法的救済が充分であるかどうかを
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確定するときに、金銭的損失の評価が困難であることをもって法的救済が不充
分であることの証明とすることができる o (3)損害と相互の利益の比較衡量、
原告と被告双方の生産規模、製品と収入源について、これらは全て考慮、しうる
要因である。(4)公共の利益について、差止命令の適用がその範囲と効果にお
いて特許権者の保護と第三者が蒙る不利益との聞のバランスを逸していない
かどうかが判断のポイントである、と考える O
第五章においては、上記の検討結果を基礎として、特許侵害に対する差止請
求権の行使とその制限に関する要件論と代替的補償措置について検討した。要
件論と代替的補償措置の具体的な内容は、その国の法体系、制度及び司法実践
状況による制約を受けるので、その国の現有法制度と理論研究の範囲内で具体
的に分析を行う必要がある O そこで、本論文は、中国における立法と司法の状
況を基礎として、日本と米国における理論研究と裁判例を参考にしつつ、要件
論と代替的補償措置について分析を行った。具体的には、まず、中国司法指導
意見における四つの具体的事由の合理性と必要性に対して分析を行い、次に権
利者に対して如何に合理的な損害賠償又は経済的補償を行うかについて分析
し、最後にその具体的な実現方法について提案を行った。その結果、必要性、
実行可能性、政策的選択のどの面からも、権利者の悌怠を権利侵害停止請求権
の適用を排除するための要件とする必要はなく、公共の利益と当事者の利益の
比較衡量及び執行可能性の視点から、司法解釈によって権利侵害停止請求権適
用の制限を明確に規定することが、より適切な解決策であるということが明ら
かになった。
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第一章序章
一、研究の背景と主な問題
特許制度は、研究開発へのインセンティブを与えて、産業の発達を促進する
ため、新しい技術を公開させ、その代償として、その発明者に一定の期間、一
定の条件の下に特許権という独占権を付与し、権利が侵害された場合、侵害者
に対して侵害による損害を賠償させる一方、侵害行為の差止請求を可能とする。
従って、この差止請求権は、特許権に独占性を担保させるもので、特許制度の
根幹をなす重要な権利であり、長年、裁判所は、特許権侵害が成立する場合に
特許権者に差止請求権の行使を当然に認め、権利保護に努めてきた。
しかしながら、近年、権利侵害に対し、差止請求権の行使は当然の救済措置
であるとして無条件に認められるべきであるのか議論されつつあるO なぜなら、
特許権の流通の活発化による特許権者の多様化や、技術の標準化活動の活発化、
オープンイノベーションの進展などにより、特許権の権利行使の態様が多様化
するに到っており、このような背景において、差止請求権の行使を手段とする、
「過度の戦略的・機会主義的行動lJが顕著になっているといわれるからであ
る。即ち、特許権を取巻く環境の多様化により、差止請求権の無制限行使は、
例えば、法目的のイノベーションの促進を阻害すると懸念される。また、権利
行使の目的や態様、権利主体の事業形態等によっては、必要に応じ、差止請求
権の行使を制限すべきでないのか、 例えば、いわゆるパテントトロールにより
権利行使がなされる場合、製品に対する寄与度の低い特許に基づき差止めがな
される場合、標準技術におけるホールドアップを引き起こす権利行使がなされ
る場合などでは差止請求権の行使が妥当かについて議論が活発化している。
また、特許技術の社会の発展における役割及び特許権の経済的価値の増大に
伴い、差止請求権の無制限行使は、特許権者の利益と特許を無断実施する行為
者の利益の問、及び特許権者の利益と社会公衆の利益の聞に深刻なアンパラン
l 平嶋竜太 「特許権に基づく差止請求権における 『内在的限界~J 別冊パテント第 10 号 (2013 年) 1頁。
スを生じさせ、これによって社会的コストの莫大な浪費をもたらす可能性があ
る。したがって、差止請求権に対する制限には多くの正当な根拠もあることに
なる。
この差止請求権に対する制限における課題として、主に四つの異なる観点か
らの問題が挙げられる。第一に、現行の立法において差止請求権の行使の制限
に対し関連規定があるかどうか、及び関連判例があるかどうか。即ち、現行の
立法及び裁判例を整理し、分析する必要がある。第二に、特許権侵害の差止請
求権の行使に対して制限すべきかどうか。即ち、差止請求権に対する制限の理
論的根拠及び必要性を明確にする必要がある。第三に、どのような情況で差止
請求権を制限すべきか。即ち、要件論の問題を検討すべきである。第四に、差
止請求権を制限した後、どのように特許権者の損失を補うべきか。即ち、代替
する補償措置の問題を検討すべきである。本論文はこの四つの観点から主題を
巡って立法、並びに裁判例を整理し、分析して関連する理論を探求する。
二、研究素材の選定
特許制度は各国の国内法によって具体的に規定を制定するが、国際条約の制
約、技術流通及び企業活動の国際化のために、特許制度の国際化の傾向はます
ます増大している。そのため、異なる国家に対する差止請求権に関する法制度、
国際的な議論の状況等について整理し、比較研究をする志義は大きいと考えら
れる O
本論文は、主に中国特許法における差止請求権の制限に関する問題を中心と
する。中国において、現在の通説としては、特許権は物権類似の効力を有する
のであって、絶対的な権利であるとみられている O しかし、中国特許法は、特
許権侵害の救済措置としての侵害停止請求権に関して直接的に明確な規定を
設けていない。そのため、学術界と司法実務においては、侵害行為の差止めの
法的性質に対して、「永久差止説」と「民事責任説」の二つの見解がある。「永
久差止説」によると、中国での特許権侵害に対する差止めは英米法における特
許権侵害の差止命令と同様であるということができる。そうすると、中国にお
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いても英米法におけるエクイティに類似する差止請求権の制限はあり得るの
かという問題が存在する。「民事責任説」によると、中国における特許権侵害
に基づく差止請求権は民法通則における所有権の侵害としての一種の民事責
任の結果であるということができるO そうすると、英米法系の差止命令とも、
大陸法系の物権的請求権とも異なったものとなる。そして、侵害停止は一種の
民事責任であるとすると、侵害行為の発生を前提にしているため、既に発生し、
かっ継続的に行なわれている侵害行為のみに適用すべきとする考え方が現れ
る。侵害停止の性質に対する見解は、その適用範囲を左右しているといえる。
そのため、中国法制度において、特許侵害に基づく侵害停止請求権の性質と適
用範囲を比較法の視点で明らかにする必要があると思われる。
また、特許権の侵害停止の適用条件に関する議論も活発に行われている。通
説によると、特許権侵害行為に対する侵害停止の請求権は自動的に生じ、権利
侵害が認められると同時に当然に侵害停止を肯定すべきであるが、公衆の利益、
あるいは当事者間の利益の衡平を著しく損なうなどの状況下で、「侵害停止当
然論」を堅持すれば、産業政策上マイナスの影響が生じて、特許法の立法主旨
に反するおそれもある。したがって、中国学術界と司法実務においても、「侵
害停止当然論」を見直し、侵害停止請求権に対して適正な制限を行うことを試
みる動きがある。現在、侵害停止請求権に対する適切な制限に関する意見は政
府の政策、司法の指導意見にも散見され、僅かではあるが裁判例にも見られる
ようになった。しかし、現在、学説と司法実務の中では、侵害停止を制限する
基準が統一されていない。例えば、「環境の保護」、「空港の利用」、「建築物の
破壊」、「資源の浪費」などは、裁判所においてすべて「公衆の利益」に該当す
ると認められたが、裁判所が異なると、「公衆の利益」に対する理解に大きな
差異が存在する。そのため、司法意見の中の抽象的な表現にはどのような具体
的な状況が含まれるかについてもさらに明示が必要である。なお、侵害停止を
制限する場合に、経済的賠償あるいは補填などについて統一された認識を有し
ておらず、裁判所によっては、許諾使用料の支払いを通して、特許権者に経済
的な補償をする場合もあり、損害賠償の方式を採る場合もある。また、原則と
して、中国での損害賠償は実際に発生した損害分に限られ、将来発生し得る損
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害賠償金を請求可能とはしていなし10 このような損害賠償の方式を通して、侵
害停止を否定する場合に権利者が被る不利益を補填できるか否かには疑問が
残る。簡単に言えば、特許権に基づく侵害停止の要件論と代替補償措置をさら
に研究する必要があると思われる。上記の問題を解決するために、本論文は、
日本と米国の差止請求権に対する関連法制度、裁判例および理論研究を選択し
て考察する素材とする。
大陸法系の日本では、特許権の本質を物権として捉え、その物権的請求権と
して差止請求権を捉えるのが一般的である。現行の特許法においては、この差
止請求権を制限する規定は無く、特許権の侵害が認められ、その特許権自体が
制限されるような事情がなければ、差止請求も原則認められている。しかしな
がら、日本において、特許権に基づく差止請求権の理論的根拠という問題に関
する先行研究は、多数存在している。基本的結論としては、差止請求権の行使
の制限が肯定されている。そうすると、日本と中国では特許権の性質に対する
理解及び特許制度に多くの類似点が存在するので、日本の特許権に基づく差止
請求権の理論的根拠に対する研究について中国が参考にする価値があるもの
が多く存在している。また、日本の法学界による現行の民法又は特許法制度に
おける権利濫用法理、裁定実施制度が差止請求権の制限に存在する問題を解決
できるかどうかについての研究は、中国に対しである程度の示唆を与える O
英米法系の米国において、特許権が排他権であることを明らかにする米国最
高裁は、 ebay判決2において、特許権侵害の成立に基づき自動的に差止命令を
認めるという判断手法を見直し、差止命令を認めることの適否をエクイティの
伝統的な四要素に基づいて事案ごとに判断するとした。ebay判決後の米国裁判
所の多くの特許権侵害案件において、差止命令を肯定するかどうかについては
全てエクイティの伝統的な四要素に基づいて具体的に分析がされた。米国裁判
所による、これらの案件において四要素の公衆利益、利益均衡をどのように理
解するかに対する分析は、要件論の確立に対して非常に重要な参考としての意
義がある。また、米国裁判所が差止命令を否定した後、特許権者の損失をどの
ように補償するかの実践も代替補償措置の研究に非常に重要な参考素材を提
2 eBay Inc. v.Merc Exchange L.L.C. 547 U.S. 388 (2006) 
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イ共した。
したがって、上記の考量に基づいて本論文は日本と米国における差止請求権
に対する関連法制度、裁判例および理論研究を選択して比較法の素材とするO
三、結論の限定性
本論文は比較法という研究方法を採用したが、差止請求権に対する制限の要
件論と補償措置を具体的に分析するときに、異なる国のそれぞれの法律の背景、
立法の伝統、司法の実践及び産業の状況などの要因を考慮、しなければならず、
ある国に適応する結論が他の国の法律制度において必ずしも良い効果が得ら
れるとは限らない。したがって、本論文は要件論と補償措置の問題について、
主に中国の現行の立法と司法の現状及び特殊事情に鑑みこれに適応する提案
を提出する。本論文において日本と米国の関連理論と司法判例に対する研究は、
主に中国の問題に対する解決に対応する素材と示唆を提供する。これらの提案
は日本と米国の法律体系においては、非協調的な場面が生じる可能性があり、
この点に対して、十分な注意を払うことが必要である。
第二章 中国における侵害停止請求権の行使と制限
中国特許法(中国語では、専利法。以下、「特許法」と称する。)には特許権
者の侵害停止請求権について直接的かっ明確な規定がないため、学術界と司法
実務においては、侵害停止請求権適用の範囲及び方式に関する統一的な考え方
が形成されていない。
第一節 中国における侵害停止に係る法規の現状
侵害停止関連規定は、主に「民法通則」、 「侵害責任法」及び「特許法」等に
分散しているO 以下、これらの法規について整理するO
一、特許法
「特許法」は「民法通則」及び「侵害責任法」の下位にある法律であるため、
特許権侵害者が負うべき民事責任に対しては、「特許法jが優先適用されなけれ
ばならない。「特許法」に具体的な関連規定がない場合は、「民法通則」と「侵
害責任法」を適用する。
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しかし、実際の特許法の規定を概観すると、同法はすでに三回の改正が行な
われたものの、特許権侵害者が負うべき民事責任を直接規定する条項は設けら
れていなし10 この民事責任については、同法第 60条において、権利侵害紛争
解決のルート及び行政の法執行機関が特許権者に提供する救済措置を規定す
る中で間接的に定められているということができるO
「第 60条特許権者の許諾を受けずにその特許を実施する、即ちその特許
権を侵害し、紛争を引き起こした場合、当事者が協議により解決する。協議を
望まない場合又は合意することができなかった場合、特許権者又は利害関係者
は人民裁判所に訴訟を提起することができ、また特許事務管理部門に処理を求
めることもできる。特許事務管理部門が処理する状況においては、権利侵害行
為が成立すると認められた場合、権利侵害者に権利侵害行為を即時に停止する
よう命ずることができる。当事者が不服の場合、処理通知を受領した日から 15
日以内に、『中華人民共和国行政訴訟法』に基づいて人民裁判所に訴訟を提起
することができる。権利侵害者が期限を過ぎても訴訟を提起せず、権利侵害行
為も停止しない場合、特許事務管理部門は人民裁判所に強制執行を申請するこ
とができる。処理を行う特許事務管理部門は、当事者の請求に基づき、特許権
侵害の賠償金額について調停を行うことができ、調停が成立しなかった場合、
当事者は、『中華人民共和国民事訴訟法』に基づいて人民裁判所に訴訟を提起
することができる o J 
特許事務管理部門は、この特許法第 60条の規定に基づき、一定条件の下で、
特許権侵害者に対し権利侵害行為の即時停止を命ずることができ、損害賠償額
に関しても調停を行うことができるO しかし、本条の文言上では、人民裁判所
が特許権者に提供できる何らかの救済措置を直接的には規定していなし 10言い
換えれば、特許権者が特許権侵害者に対して何を要求することができるかが規
定されていなし 10
上述したとおり、特許法がこの問題に関して具体的な規定を設けていない場
合は、「民法通則」と「侵害責任法」を適用することになる O
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二、民法通則
中国「民法通則」第 6章第 3節の標題は「権利侵害の民事責任」である。そ
の内、第 118条に、知的財産権を侵害した場合の民事責任が規定されているO
「第 118条 公民、法人はその著作権(版権)、特許権、商標専用権、発見権、
発明権及びその他の科学技術成果権が剰窃、改憲、模倣などの侵害を受けた場
合、侵害停止、影響除去、損害賠償を請求する権利がある。」
「民法通則」第 134条は、民事責任を負う方式を規定している。
「民事責任を負う方式には、主に以下のものがある。
(一)侵害停止、(二)妨害排除、(三)危険除去、(四)財産返還、(五)原
状回復、(六)修理、作り直し、交換、(七)損害賠償、(八)違約金支払い、
(九)影響除去、名誉回復、(十)謝罪。
以上の民事責任を負う方式は、単独適用でも併用でもかまわない。
人民裁判所が民事事件を審理する際は、上記規定を適用する以外に、訓戒、
反省文の提出、違法活動によって得た財物及び所得の没収を命じることができ、
さらに法に従い過料、拘留に処することができる。」
三、侵害責任法
2010年 7月 1日から施行された「侵害責任法」の第 15条でも権利侵害の責
任を負う主な方式について規定している。
「第 15条 主要な権利侵害責任の負担方式は以下のとおり。
(1)侵害の停止
(2)妨害の排除
(3)危険の除去
(4)財産の返還
(5)原状の回復
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(6)損失の賠償
(7)謝罪
(8)影響の除去、名誉の回復
以上の権利侵害責任の負担方式については、単独適用、併用のいずれも可能
である o J 
「侵害責任法」には、 知的財産権侵害に関する民事責任について新たな規定
が設けられていなし 10 したがって、「民法通則」第 118条により、知的財産権
の権利者は侵害行為が成立する場合に侵害停止請求権、影響除去、名誉回復請
求権及び損害賠償請求権を有する。
四、影響除去、名誉回復請求権及び謝罪請求権について
特許権侵害に関し、まず一つの問題が存在する O即ち、特許権者は影響除去、
名誉回復の請求権を有するか、さらには「民法通則」と「侵害責任法」が規定
する謝罪請求権を有するか。
これに関し、最高人民裁判所の元知的財産廷裁判長は、「民事責任の形式と
しての『謝罪、影響除去』の適用には特定の要件があり、通常は他人の名誉権、
商業上の名誉権を侵害した場合に適用すべきである。特許権は一種の財産権で
あり、その侵害は、前記の場合に該当しない。したがって、今後、この問題の
判断基準を統一し、特許権侵害の問題に対しては、謝罪、影響除去という民事
責任を適用しないようにすべきであるO うとしているO これは、この問題に
対する最高人民裁判所の見解の方向性を示したものと考えることができる。
その後、最高人民裁判所は 2005年に、ある事件の最終審判決文において、
この問題に対し明確な解釈を示した。すなわち、「謝罪とは、主に人身の利益
と商業的信用名誉を損なった責任を負う方式である。特許権は主に財産に係る
利益であり、そのため、特許侵害紛争事件には、通常、謝罪を適用しない。原
裁判所が、新益公司の行為が仁達廠に対し重大な商業上信用の段損を与えたと
の証拠を提出していない状況において、新益公司に謝罪を命ずる判決を行った
3元最高人民裁判所知財廷裁判長、蒋志培氏の 2003年全国裁判所特許裁判座談会における発言。
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ことは妥当でない。J4と指摘している O
前述の考え方と判決は、この問題に対する最高人民裁判所の考え方をはっき
りと表明したものと考えられる。即ち、特許権侵害の民事責任には、影響の除
去、名誉回復、謝罪が含まれず、侵害の停止と損害賠償の二種類しかないこと
を明確にした。学術界の通説においても、特許権者に与えられる司法救済措置
としては、侵害行為停止命令及び損害賠償の二種類しかないとしている560
五、まとめ
中国特許法において、特許権侵害の場合の侵害停止請求権に関して具体的な
規定を設けていないので、「民法通則」と「侵害責任法」を適用することにな
る。「侵害責任法」には、知的財産権侵害に関する民事責任について新たな規
定が設けられていなし10 したがって、「民法通則」第 118条により、知的財産
権の権利者は侵害行為が成立する場合に侵害停止請求権、影響除去、名誉回復
請求権及び損害賠償請求権を有するO
関連司法解釈により、特許権侵害の民事責任には、影響の除去、名誉回復、
謝罪が含まれず、侵害の停止と損害賠償の二種類しかないことが明確になった。
学術界の通説においても、特許権者に与えられる司法救済措置としては、侵害
行為停止命令及び損害賠償の二種類しかないとしている。
第二節 権利侵害停止の性格と適用範囲に関する議論
上記のとおり、特許法は、特許権者が特許権侵害者による侵害行為を停止さ
せる権利について、直接的かっ明確な規定を設けていないため、学術界及び司
法実務において、権利侵害停止の性格と適用の範囲について異なる考え方が存
在する。総括すれば、主に以下の二種類の考え方が存在する。
4最高人民裁判所2005年大連新益建材有限公司と大連仁達新型壁体材料廠の聞の特許権侵害紛争事件の
最終審判決 「最高人民裁判所 (2005)民三提字第 l号Iを参照。
5 戸新天 『中国特許法詳解~ (知識産権出版社、 2011年3月)660頁。
6注意すべきは、もし他人の特許を詐称しその名誉又はのれんを傷つけた場合、権利者は侵害者に対し、
その影響を除去し名誉を回復するとし、う民事責任を負 うよう要求することができるこ とである。
9 
一、永久差止説
まず、「権利侵害停止」なる法律用語については、「民法通則」第 118条、第
134条、及び「侵害責任法」第 15条に「権利侵害停止」が用いられている。
学術界においては、多くの学者が「権利侵害停止」と称しているが、一部の学
者は「権利侵害停止」が英米法における「永久差止」の効果に似ていることか
ら、「差止め」と称している O さらに学者によっては、権利侵害停止は、広義
には英米法における仮差止めと永久差止めを含む上位概念たる差止めに該当
し、民事責任の観点からは、権利侵害停止は永久差止めのみを指す、としてい
るた 侵害の停止とは「すなわち、通常言われるところの差止めであり、差し
止める対象は将来の、ある行為であり、権利者が提訴する主たる目的となって
いるO また、これが、特許訴訟における法執行の重点でもある 80J特許法の定
める「侵害停止責任」は、英米法における永久差止めに相当するえ「ただちに
侵害行為を停止せよ」とは、裁判所又は特許管理事務部門が審理又は処分にお
いて特許権侵害が成立すると認定した後に行う判決又は決定であり、これは当
然のことである。さもなければ、特許権者に対し充分かつ信頼で、きる法的保護
を与えることができない。もし、裁判所や特許管理事務部門が特許権者に与え
る救済措置が、過去の侵害行為の清算のみを対象とし、将来にわたって継続す
る可能性のある侵害行為の停止を含まないのであれば、その救済措置は「後の
戒め」とならない。「特許権侵害者がその後も侵害行為を続けたならば、特許
権者はその度ごとに裁判所に提訴又は特許管理事務部門に処分を請求しなけ
ればならず、常に紛争対応に追われ心休まる暇がなくなる。そうなれば、特許
制度は本来の役割を果たせなくなってしまう 100J 
以上をまとめると、こうした考え方によれば、特許法における権利侵害停止
は、英米法の差止めに相当し、権利侵害停止も永久差止めもいずれも予防的救
7例えば、郭暁 「し、くつかの特許権侵害責任の適用についてI人民司法2003年第3期 23頁。張広良 『知
財権侵害における民事救済~ (法律出版社、 2003年版) 101頁など。
8紀暁析 「知財権に係る民事責任における侵害停止の適用I知識産権報、 2008年 9月 1 日。
9張暁都 「特許侵害訴訟における侵害停止及び二重賠償禁止の原則I知識産権2008年第6期。魯仙、 倉
鋭 IeBay事件に見る米国の特許保護の趨勢I電子知識産権2006年第9期。
10す新天・前掲注 (6)661頁。
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済措置ということができ、将来発生する可能性のある侵害行為の予防をその目
的としている。この認識に基づけば、権利侵害停止は裁判所が判決を行う時点、
で進行中の侵害行為に適用されるのみならず、将来発生する可能性のある侵害
行為にも適用されることになる。
二、民事責任説
権利侵害停止に対する考え方がもう一つ存在する O それは、中国民法におけ
る権利侵害停止を、民事責任を負う方式の一種とするものである。永久差止め
は衡平法(エクイティ)における救済措置に属するが、その適用の前提は普通
法(コモン・ロー)での救済が不充分なことである。すなわち、損害賠償が特
許権者の保護という意味で不充分な場合にのみ永久差止めを適用し、永久差止
めは将来発生する可能性のある損害の予防を目的とする。民法通則が権利侵害
停止を、民事責任を負う方式の一種であると位置づけたことは、民事の権利救
済に係る法律としては革新的なことであり、これにより英米法の差止めとは区
別され、また大陸法の物権請求権とも異なってくる。権利侵害停止は、民事責
任として、既に発生し、なおかつ進行中の侵害行為にしか適用できない。なぜ
なら、中国の民事責任に対する主たる考え方は「結果説」を採っているからで
ある。民事責任とは、当事者が民事義務に違反した際に負うべき不利な結果を
指す。民事責任が発生する基礎は侵害行為にある 110 民事責任の最も根本的な
特徴は、特許権者が受けた損害が補償又は補填され、損害発生前の状態に回復
することである 120 従って、権利侵害の民事責任は侵害行為の発生を適用の前
提とする。侵害行為は原因であり、民事責任は結果であるので、原因がなけれ
ば、結果も当然発生しない。
侵害を停止するという民事責任を負う方式の主な役割は、速やかに侵害行為
を停止させ、侵害の結果の発生又は拡大を防止する点にある 130 侵害のおそれ
11王利明 『権利侵害行為に係る法研究 (上巻H(中国人民大学出版社、 2004年)31頁。
1 2 張新宝 『権利侵害責任法原理~ (中国人民大学出版社、 2005年)21頁。
13王利明・前掲注(12)39頁。張新宝・前掲注(13)175、532頁。王利明監修 F中華人民共和国侵害
責任法I の条文解釈及び立法の背景~ (人民裁判所出版社、 2010年)65頁。柔暁明監修 F中華人民共和
国侵害責任法I の条文の理解及び適用~ (人民裁判所出版社、 2010年)116頁。楊立新 F中華人民共和
国侵害責任法I の条文解釈及び司法における適用~ (人民裁判所出版社、 2010年)85頁。
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はあるがまだ発生はしていない場合は、民事責任の構成要件を充たさないため、
侵害を停止するという民事責任を負う方式の問題は存在しない。また、過去に
発生したが提訴時点で、は既に終わっている「過去」の侵害行為に対しては、「停
止Jの対象が存在しないため、権利侵害停止という民事責任を負う方式は適用
されない。権利侵害停止という民事責任を負う方式の適用対象は、進行中の侵
害行為のみである。未発生又は既に停止された侵害行為は適用対象ではない140
三、適用範囲における差異
以上から、中国の学術界及び司法実務においては、権利侵害停止の性質に対
する認識が統一されていないということがわかる。このことは、権利侵害停止
の適用範囲に対する異なる認識を招いている。二つの考え方における権利侵害
停止の適用範囲に対する差異をさらに明確に説明するため、口頭弁論終結時に
おける侵害行為の状態を以下のように分類してみた。
(1)侵害行為発生の可能性あり:原告が提訴し口頭弁論が終結した時点で、
侵害行為は発生していないが、発生する可能性がある。
(2)侵害行為進行中:口頭弁論終結時点で、侵害行為が進行中である。
(3)侵害行為再発の可能性なし:口頭弁論終結前に侵害行為が既に終わっ
ており、再度発生する可能性もない。
(4)侵害行為再発の可能性あり:口頭弁論終結時点で、侵害行為は終わって
いたが、再度発生する可能性がある。
以上の分析から、「侵害行為進行中」に対しては、当然、権利侵害停止を適
用できることがわかり、この点、二つの学説には相違はない。しかし、「侵害
行為発生の可能性あり 」と「侵害行為再発の可能性あり 」に対しては、権利侵
害停止の適用について永久差止説は肯定的であり、民事責任説は否定的となる。
「侵害行為再発の可能性なし」に対しては、権利侵害停止の適用について二つ
の学説はいずれも否定的である。
14張玲、金松 「米国における特許権侵害永久差止制度及びそこから学ぶものj知識産権2012年第 1期
92頁。
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四、二つの学説に対する分析
実質上、「永久差止説」と「民事責任説」における権利侵害停止の適用範囲
における相違は、特許法及び学術界における特許権の性質及び特許権侵害の救
済に関する認識が統一されていないことが原因である。通説では特許権を準物
権とみなすが、こうした準物権が侵害された場合、特許権者に対し、物権が侵
害された場合と同様の救済措置を与えるべきか否かについて、認識が統一され
ていなし10
権利侵害停止を「侵害行為発生の可能性あり 」と「侵害行為再発の可能性あ
りJの二つに適用すると主張する「永久差止説」は、実際上、権利者の物権が
侵害された場合に「妨害の排除」と「危険の除去」という救済措置を与えるも
のであるO これに対し、「民事責任説」では、 「民法通則」と 「特許法」が特許
権侵害に対し、「権利侵害停止」と「損害賠償」という救済措置しか規定して
いない以上、該規定を厳格に守るべきであり、「権利侵害停止」を拡大解釈す
ることにより「妨害の排除」及び「危険の除去」が有する法的効果を発生させ
るべきではなく、当然ながら「侵害行為発生の可能性あり」と「侵害行為再発
の可能性あり」には適用できない、としている O
五、中国における侵害停止の適用範囲に対する検討
上記のとおり、中国法において、特許権の性質に対する認識及び救済措置に
対する認識の不一致という問題が存在する。中国において侵害停止の適用範囲
を拡大する必要があるか、それは可能かについて、本論文では以下の通り、
TRIPs協定及び特許法上の提訴前暫定措置との整合という観点から分析を試
みる O
(一)TRIPs協定第50条
暫定措置に関し、 TRIPs協定の第50条には以下の規定がある。
TRIPs協定第50条
fl司法当局は、次のこ とを目的として迅速かっ効果的な暫定措置をとる
ことを命ずる権限を有する。
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(a)知的所有権の侵害の発生を防止すること O 特に、物品が管轄内の流通
経路へ流入することを防止すること(輸入物品が管轄内の流通経路へ流入する
ことを通関後直ちに防止することを含む。)。
(b)申し立てられた侵害に関連する証拠を保全すること O
2司法当局は、適当な場合には、特に、遅延により権利者に回復できない損
害が生ずるおそれがある場合又は証拠が破棄される明らかな危険がある場合
には、他方の当事者に意見を述べる機会を与えることなく、暫定措置をとる権
限を有する O
3司法当局は、申立人が権利者であり、かつ、その権利が侵害されているこ
と又は侵害の生ずる差し迫ったおそれがあることを十分な確実性をもって自
ら確認するため、申立人に対し合理的に入手可能な証拠を提出するよう要求し、
並びに被申立人を保護し及び濫用を防止するため、申立人に対し十分な担保又
は同等の保証を提供することを命じる権限を有する。
以下省略。」
以上の規定の通り、 TRIPs協定は加盟国に対し、権利侵害が起こる可能性が
ある場合に暫定措置を採ることを求めている。
(二)中国特許法上の提訴前暫定措置
中国は WTO加盟前に、 TRIPs協定第50条に規定される暫定措置の要件を充
たすため、特許法、商標法、著作権法を相次いで改正した。そのなかで、 2000
年第二次改正特許法の第 61条は、提訴前の侵害停止について次のように規定
している。「特許権者又は利害関係者が、他者が権利侵害行為を行っている又
はまさに行おうとしていることを証明する証拠を有しており、即座に制止しな
ければ、その合法的権益が補填不能な損害を被るおそれがある場合、訴訟を提
起する前に人民裁判所に関連行為の停止と財産の保全措置命令を採るよう要
請することができる。人民裁判所が前記要請を処理する場合は、『中華人民共
和国民事訴訟法』第 93条から第 96条まで及び第 99条の規定を適用する。」
2000年改正特許法に新たに定められた提訴前侵害停止に関する規定を裁判
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所が適用しやすいように、最高人民裁判所は 2001年 7月 1日に「提訴前の特
許権侵害行為停止を適用する法律問題に関する若干の規定」を公布施行した。
この規定により提訴前侵害停止に関する一連の制度が形作られた。これには、
要請者の資格、要請手続き、提出する証拠、裁判所の裁定事項の内容及び範囲、
裁定の執行及び再審の申請、暫定措置の存続期間及び解除、担保及び被要請者
への損害賠償、証拠保全、財産保全等が含まれている。
その後、 2008年に特許法を改正する際、提訴前暫定措置に関し、さらに具
体的な規定が設けられた。
「第六十六条特許権者又は利害関係者が、他者が権利侵害行為を行ってい
る又はまさに行おうとしていることを証明する証拠を有しており、即座に制止
しなければ、その合法的権益が補填不能な損害を被るおそれがある場合、訴訟
を提起する前に人民裁判所に関連行為の停止と財産の保全措置命令を採るよ
う要請することができるO
要請者は要請時に担保を提供しなければならない。担保を提供しない場合は
要請を却下する O
人民裁判所は要請を受けてから 48時間以内に裁定を行う。特殊な状況によ
りこれを延長する必要がある場合は48時間延長することができる。関連行為
の停止を命令する裁定を行った場合は即座にこれを執行する。当事者が裁定に
対して不服である場合は一度、再審を申請することができる。再審期間中も裁
定の執行を停止しない。
要請者が、人民裁判所が関連行為の停止を命令する措置を講じた日から 15
日以内に提訴しない場合、人民裁判所は当該措置を解除する。
要請に誤りがあった場合、要請者は、関連行為の停止によって被要請者が被
った損失を賠償しなければならない。」
以上の規定の通り、中国の特許法では、特許権侵害が発生する可能性がある
場合、特許権者と利害関係者が裁判所に対し提訴前に侵害行為者の侵害停止を
命じる裁定を請求することができることを明文化した。つまり、提訴前侵害停
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止は、「侵害行為進行中」に限定されず、「発生するおそれがある」場合も含む
ということである。かつ、本条文は、侵害停止の暫定的決定が下された後、要
請者が 15日以内に提訴することを求めている。これは、侵害が将来発生する
おそれのある場合にも、権利者は訴権を有することを意味する。権利者が提訴
した後、裁判所は実質的審理を行って侵害が確かに発生する可能性があると認
定した場合、当然、侵害を停止せよとの判決を下すべきである。もし、そうで
なければ、権利者は提訴前暫定措置により侵害停止を要請できる、としたこと
が無意味となってしまう。このように考えなければ、以下のごとき不合理が発
生する。すなわち、特許権侵害が発生するおそれのある場合、侵害の結果の拡
大を防止するため、権利者は提訴前に裁判所に対し相手方の侵害停止を要請で
きるが、提訴後、裁判所は判決として相手方に侵害停止を命じることができな
。、???
これによって推察できることは、「侵害行為発生の可能性あり 」という状況
に対し、実際上、提訴前暫定措置の創設を通じて、中国特許法は侵害停止の適
用を認めているということである。すでに発生した賠償すべき損害が存在する
か否かという違いを除き、「再発の可能性あり 」と「発生の可能性あり 」とで
は実質的な差がないことから、中国特許法は「再発の可能性あり 」に対し、侵
害停止を適用することを認めていることが推察される。換言すれば、中国特許
法は特許権を侵害する「妨害の排除」、「危険の除去」という救済措置を明文規
定していないが、実際には「侵害停止」に対し「妨害の排除」、「危険の除去」
という法的効果を与えている。解釈論から言えば、「侵害停止」を「侵害行為
の進行中」に適用するほか、さらに「発生の可能性あり 」と「再発の可能性あ
りJに適用しでも特段の法的障害は存在しないということになるO また、「再
発しない」については、裁判所が被告に損害賠償を命じる以外に、さらに「侵
害停止」を求めたとしても実質的意味はないものと思料する。
六、まとめ
中国の学術界及び司法実務においては、権利侵害停止の性質に対する認識が
統一されていなし 10 その差異により、権利侵害停止の適用範囲に対する認識も
異なっている。「侵害行為進行中」に対しては、当然、権利侵害停止を適用で
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きることについて、永久差止説と民事責任説二つの学説には相違はない。しか
し、「侵害行為発生の可能性あり 」と「侵害行為再発の可能性あり 」に対して
は、権利侵害停止の適用について永久差止説は肯定的で、あり、民事責任説は否
定的となる。「侵害行為再発の可能性なし」に対しては、権利侵害停止の適用
について二つの学説はいずれも否定的であると思われるO
実質上、「永久差止説」と「民事責任説」における権利侵害停止の適用範囲
における相違は、特許法及び学術界における特許権の性質及び特許権侵害の救
済に関する認識が統一されていないことが原因である。通説では特許権を準物
権とみなすが、こうした準物権が侵害された場合、特許権者に対し、物権が侵
害された場合と同様の救済措置を与えるべきか否かについて、認識が統一され
ていないと考えている O
中国において侵害停止の適用範囲を拡大する必要性と可能性について、本論
分は解釈論により TRIPs協定及び特許法上の提訴前暫定措置との整合という
観点から分析をした。結論としては、「侵害行為発生の可能性あり 」という状
況に対し、実際上、提訴前暫定措置の創設を通じて、中国特許法は侵害停止の
適用を認めているということであるO また、「再発の可能性あり 」という状況
に対し、侵害停止を適用することを認めていることが推察される。換言すれば、
中国特許法は特許権を侵害する「妨害の排除」、 「危険の除去」という救済措置
を明文規定していないが、実際には「侵害停止」に対し「妨害の排除」、「危険
の除去」という法的効果を与えている。
第三節 中国の権利侵害停止の適用条件及びその制限
権利侵害停止の適用について、もう一つの問題が存在するO 権利侵害が成立
し、特許権者が特許権侵害者による侵害行為を停止するよう請求する場合に、
裁判所側はし1かなる状況下においてもこれを認容すべきであろうか。上記に論
じたように、特許法には権利侵害停止の適用について明確な規定が設けられて
いないため、学術界と司法実務において権利侵害停止の適用条件についても論
争が存在する。本論文では、特許法における権利侵害停止の適用における立法
状況及び裁判例について、整理し、存在する問題を纏めて分析を行う。
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一、当然適用論
1.理論根拠
権利侵害停止の適用条件について、特許法には明確な規定が設けられていな
い。特許法第 60条には、当事者が人民裁判所に提訴又は特許業務管理部門に
処理を請求することができると規定されているが、人民裁判所がどのように審
理するかについての規定は設けられておらず、一方、特許業務管理部門が侵害
行為であると認定した場合には、特許権侵害者に直ちに侵害行為の停止を命じ
ることができるとの規定が設けられている O 文言上からみれば、当該規定は、
侵害行為が成立したとしても、特別な状況下においては特許権侵害者に直ちに
侵害行為を停止するよう命じない場合が存在することを意味している。しかし、
学術界の通説および司法実務はこのような解釈を支持していないとされてい
る。
理論的にみれば、現代の欧米諸国の権利侵害法において、侵害の民事責任を
負うべき方式として、二種類の基本的な方式がある。一つは、損害の賠償を主
として負う方式である O もう一つは原状を回復する方式であるが、原状を回復
したとしても経済的な意味を有しない場合には金銭賠償する方式を採用する
150「民法通則」第 134条には十種類の民事責任を負う方式が規定されている。
おそらく、これは、世界民法史上においても例のないことであろう。
権利侵害停止と損害賠償の適用順位については、中国では明らかに現状回復
の立法理念を採用している。被告による権利侵害が認定されれば、優先的に権
利侵害停止が適用される。学術界としては、権利侵害停止が物権的請求権に属
し、損害賠償が債権的請求権に属すると解している。物権的請求権と債権的請
求権の区別によって、絶対的な権利が侵害され、または侵害されるおそれがあ
るときに、自動的に物権的請求権が発生する。即ち、直ちに権利侵害停止を請
求することができる。物権的請求権が問題の解決にならない場合のみ、債権的
請求権が適用される。強調すべきことは、どのような侵害行為を行っている不
法行為者が存在する場合に、その侵害行為を直ちに停止させなければならない
1 5 張新宝 『中国侵害行為法~ (中国社会科学出版社、第2版、 1998年)181頁。
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かということである O
特許権について、現在の通説は、それを準物権とみなし、絶対的権利である
と認めている。したがって、請求権の理論によって、知的財産権が侵害され、
または侵害されるおそれがある場合、権利者は当然に侵害者による権利侵害行
為を停止するよう請求し、侵害者の主観的な要件を考慮する必要はない。要す
るに、特許権侵害者に対する権利侵害停止の請求権は自動的に発生するもので、
権利侵害が認定されると同時に当然のように権利侵害停止を命じなければな
らない16 (以下、この考え方を 「侵害停止当然論」と称する。)。
2. 司法実務
司法実務において、権利侵害停止は、現在、特許権の侵害案件の中で、もっ
ともよく適用される民事責任を負う方式の一つで、ある。特許権侵害が発生する
多くの場合には、原告が、裁判所に対して、被告が権利侵害停止の民事責任を
負うよう請求する。この請求は、殆どの場合、原告の主意的請求になっている。
この請求に対して、裁判官は一般的に侵害行為が進行中であれば、原則として
権利侵害停止を命じなければならないと考える 170 実際には、裁判所が、侵害
行為が成立すると認定した場合、被告に対して権利侵害停止を命じる判決が数
多く見られる。裁判所が判決書に引用する法律条項は、 「民法通則」第 118条
の場合もあり、第 134条の場合もある。
3.存在する問題
特許権自身の性質からみれば、このような伝統的な物権類似の処理方式は合
理性があり、一定程度においては特許権の保護に必須のものであると考える。
しかしながら、近年、技術と産業の発展と環境変化に伴い、加えて、中国国内
及び外国の制度及び判例の研究、観察を通して、新たな考え方が生まれてきた。
その考え方とは、特許権の保護において、権利侵害停止の請求権に対して制限
を加えないと、マイナス効果が生じる可能性がある場合があるというものであ
16王利明・前掲注(12)39頁。
17上海高院、江蘇省高院と山東省高院の三つの研究グループ。が、「知識産権救済方式と民事責任Iの調査
と研究を行った。朱理、中林が纏めた 《知識産権権利侵害責任の若干の問題一一知識産権権利侵害責任
調査研究課題成果論証会総述》を参照。((人民裁判所報》に登載2008年 9月 25日。
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る。例えば、公共の利益に対して損害をもたらしたり、特許権者と特許権侵害
者の聞に著しい利益のアンバランスをもたらしたり、マーケティングにおける
自由競争及び技術革新など経済活動に極端なマイナス影響を与える場合など、
知的財産法制度の趣旨から考えても、競争政策の立場から考えても、懸念を生
じさせる場合があるO
例えば、従来、権利の行使を怠る原告が、突然、権利侵害停止の請求権を行
使すると、伝統的な衡平の観念に衝撃を与えると考えられた。甚だしきは、知
的財産権に対する投資家が権利侵害停止の請求権を行使すると、参入による過
剰利益 (Rentseeking) を求めることを奨励し、長期にわたり公共の利益を害
することになる。
また、技術の発展に伴い、知的財産権の領域の細分化と、技術の複雑化によ
る科学研究及び技術の分業化などの新しい変化によって、分野によってはビジ
ネス的に新しい対応方式が現れ、例えば、標準化運動や産業分業化などがある
が、これらの対応方式は、マーケティングによって出現したものであり、尊重
されるべきである。このような新しい時代、新しい状況の下で、伝統的な知的
財産権における物権類似の処理方式を堅持すると、「侵害停止当然論」下では、
ホールドアップ (Patenthold up)問題及び、パテントトロール (Patenttroll)問
題などがもたらすマイナス効果が拡大し、それによって、甚だしき場合は、知
的財産権法の立法趣旨に反する事態になりかねない。したがって、知的財産権
制度を有効に運用するためには、伝統的な知的財産権における物権類似の処理
方式を修正しなければならず、知的財産権侵害において「侵害停止当然論」を
見直し、権利侵害停止の請求権に対して適度な制限を行う必要がある時代にな
ってきたと考えられる O
二、中国における権利侵害停止請求権を制限する動向
現在、権利侵害停止請求権に対する制限については、政府の政策、司法指導
意見、及び判例に散見される。中国では、多くの基本的な政策に係る規定が公
布されており、これらが法律実務に大きな影響を与えているのが特色である。
法律規定だけでなく、こうした政策に係る規定の分析が重要となるため、以下、
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権利侵害停止請求権の制限に関連する政策、法律、裁判例を整理する。
1.政府の政策方針
中国では、諸外国と異なり、政府政策基本方針が法律実務に大きな影響を与
えることが多いという点は上述のとおりであるが、特に近年、多くの政策文書
が公布され、その中で権利侵害停止請求権の制限に関する事項について言及さ
れ、今後の権利侵害停止請求権の制限実務に関して大きな影響を与える可能性
があるので、以下のとおり、詳述する O
「国家知的財産権戦略綱要(国発 [2008J 18号)J (2008.6.5) 
中国政府は、以下のとおり、自国の知的財産権制度に関して課題を認識して
いるO
「全体を見ると、我が国の知的財産権制度には未だ不備がある。知的財産権
の水準も保有件数も、未だ経済社会の発展上のニーズを満足させていなし10 ま
た、知的財産権に対する人々の意識が未だ低いこと、市場主体による知的財産
権の活用能力が未だ高くないこと、知的財産権の侵害が未だ目立っていること、
知的財産権の濫用行為がしばしば起きていること、知的財産権に対するサービ
ス支援体制や人材育成が遅滞していること、経済社会の発展を促進するという
知的財産権制度の役割がまだ十分に発揮されていないこと、がある。」
上記課題の認識の下、この先 5年間 (2013年まで)の改善目標として、以
下を掲げているO
「知的財産権保護の状況が明らかに改善され、海賊版、偽造・偽称などの侵
害行為が明らかに減少し、権利擁護コストが明らかに低下し、知的財産権の濫
用現象が効果的に抑制されることを目標とする。」
これに関しては、以下のとおり、重点戦略として掲げられ、詳述されている。
なお、下線は筆者による。
「三、戦略の重点 (四)知的財産権濫用の防止(14)関連する法律・法規
を制定し、知的財産権の効力範囲を合理的に定め、知的財産権の濫用を防止し
て、公正な競争のための市場秩序と人々の合法的権益を維持する。」
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また、知的財産権のうち、特許権については、以下のとおり、強制実施権に
ついて規定されている O
「四、専門任務 (一)特許 (20)特許の保護と公共利益との関係を的確に
盈之。法によって特許権保護を図るとともに、強制許諾制度を整備し、例外制
度としての役割を発揮させ、合理的な関連政策を検討・制定し、公共的危機の
発生時に人々が必要とする製品とサービスを適時かっ十分に供給で、きるよう
保証する。」
2. 最高人民裁判所の指導意見
「国家知的財産権戦略綱要」記載の目的を達成するため、最高人民裁判所も
いくつかの指導意見を制定しており、以下のとおり、それぞれ権利侵害停止請
求権の制限に関する事項が規定されている。
これらの指導意見は、法源として法的効力を有する「司法解釈」よりも効力
が低い書類として、司法解釈とは異なり、判決で直接法的根拠として引用する
ことはできないが、裁判において指導的な影響を与える。
(1) r最高裁判所の国家知的財産戦略の徹底実施における若干問題に関す
る意見J (法発 r2009J 16号)
「第8条:…二つには、私権保護と公共利益擁護の関係をしっかりと処理し、
私権保護意識と私権保護法則の尊重を強化し、法律に基づき当事者の合法権益
を保護し、私権の保護によりイノベーションを奨励する知的財産制度の目標を
実現する。また、合理的に知的財産の限界を定め、法律に従い公共利益が定め
る強制的規範を保護し、私権と公共利益のバランスを確保し、公共秩序を守ら
なければならない。…四つには、権利保護と濫用防止の関係をしっかりと処理
し、知的財産の保護力を強め、偽ブランド品や海賊版などの重大な権利侵害行
為を厳格に取り締まり、全力を上げ権利と利益の保全コストを下げ、権利を侵
すことによる代価を大幅に上げ、権利侵害行為を有効に抑止し、権利者と消費
者の合法権益を確実に保護し、公平競争の市場秩序を守らなければならない。
また、知的財産の濫用を防止し、法律に照らして先使用権、現有技術、翻意禁
止、合理的使用などの抗弁事由を審査し、独占行為を制止し、法律に基づき権
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利不侵害と訴訟濫用、賠償不払いの訴えを受理、審査し、知的財産を濫用し訴
訟プロセスを乱す競争相手、競争の排除と制限、イノベーションを阻害する行
為を規制し、社会公衆の合法権益を守らなければならない。
第9条:特許権の司法保護を強化し、技術創新権益を保障、自主創新を促進
する。我が国の国情から、国家戦略のニーズを発展方向とし、法律に照らして
特許権を保護し、我が国の科学技術の発展段階と産業の知的財産政策に基づき、
合理的な権利保護範囲と強さをはっきりと定め、権利者と使用者、社会公衆聞
の利益構造のバランスをとり、科学技術創新活動における知的財産司法政策の
誘導効果を強化する。経済成長に対する突破的促進効果、独自の知的財産を持
つ核心技術の保護を拡大し、ハイテク技術産業と新興産業の発展を促進し、我
が国の自主創新能力と国家の核心競争力の増大を促進する。特許権侵害の判定
基準を絶えず完全なものにしていき、特許権の保護範囲を正確に画定し、特許
権侵害行為を正しく認定し、法律に照らして特許権を保護すると同時に、特許
権の保護範囲の不適当な拡大や、イノベーションの余地を縮小、イノベーショ
ン能力と公共利益を損害することを防止する。」
(2) r現在の経済情勢下における知的財産裁判の大局支持に係わる若干の
問題に関する意見J (法発 r2009J23号)(2009.4.21) 
「第15条 :…関連の行為を停止することによって、当事者間に深刻な利益
不均衡をもたらす場合、あるいは社会の公共利益に反する場合、又は実際上、
その実行が不可能である場合、案件の具体的な状況に応じて利益判断を行い、
停止行為の判決を下さず、より十分な賠償や経済補償などによる代替措置を講
じ、紛争の解決を図ることもできる。長期的に権利侵害を放任し、権利保護に
消極的である権利者が権利侵害の停止を請求した状況において、関連行為の停
止を命令することが当事者間に比較的深刻な利益の不均衡をもたらす場合は、
行為停止を命令しないよう慎重に検討することができる。ただし、その場合も
法に基づき合理的な賠償を行うことを妨げない。」
(3) r知的財産権裁判機能を十分に発揮し社会主義文化大発展大繁栄と経
済自主協調発展の推進に関する若干問題の意見J(法発 r2011J18号)
23 
「第16条 :特許権の権利と権利濫用の防止聞の関係を妥当に処理し、法に
より特許権の濫用及び訴訟前禁令の濫用に係る制度を規制する。法により権利
者を保護し、当事者の訴権を保障すると同時に、特許権者が明らかに法律目的
に違反した権利を行使し、不当に競争相手を害し、公平競争を妨害し、市場秩
序を乱すことなどの防止に注意を払わなければならない。特許権が従来技術又
は従来意匠に該当することを明知していながら、悪意で正当な実施者及びその
取引先に対して侵害警告を発送し、又は訴権を濫用することにより、権利侵害
となった場合は、情状に応じて被害者の損害賠償請求を支持することができる。
適度に厳しく法律条件を把握し、手続きの保証を強化し、法により訴訟前の特
許権侵害停止に係る措置を慎重にとらなければならない。」
前述のとおり、これらの指導意見は、法源として法的効力を有する「司法解
釈Jよりも効力が低い。司法解釈とは異なり、判決において直接法的根拠とし
て引用することはできないが、裁判に指導的な影響を与える。特に、権利侵害
停止請求権が制限され得る場合を具体化しており、今後の実務においても参考
になると思料される。
3. 指導意見のまとめ
上記の意見まとめると、①「公共の利益又は、公共の利益と特許権者の利益
の均衡」、②「特許権濫用の防止」、③「権利侵害停止が事実上実行不可能」
及び、④「権利侵害を放任し、実施者に対して権利行使をしないと信じさせる
理由がある(悌怠)Jなどの観点から、権利侵害停止が命じられない場合や権
利侵害停止の代わりに、より十分な賠償あるいは経済的補償等の代替措置を講
ずることにより紛争の解決を図る場合の四つの場合に差止請求が否定される
可能性が明示された。
4.裁判例
上記のとおり、特許権の権利侵害停止請求権の制限に言及した政策方針、司
法の指導意見が散見されるものの、実務上、現在のところ、特許権侵害成立を
認めながらも、権利侵害停止請求権が制限された裁判例は少ない。実際の裁判
では、①公共の利益及び、③権利侵害停止不可能の理由で権利侵害停止請求を
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否定した判決が少数存在する。しかし、②特許権濫用の防止及び、④悌怠の理
由で権利侵害停止請求を否定した判決は現在まで存在しない。以下は、これら
の権利侵害停止請求を否定した裁判例を整理する。
裁判例を整理する際に、以下の二つの問題に対する裁判所の判断方法を重点
的に考察する。一つは、裁判所がどのような理由で権利侵害停止の適用を否定
したかの問題であり、もう一つは、権利侵害停止の適用を否定した後に裁判所
がどのように経済的賠償又は補償金額を確定したかの問題である。
4.1 公共の利益に関連する裁判例
(1)カーテンウオール移動連結装置事件18
原告珠海市品芸ガラス工程有限公司は、 「カーテンウオール移動連結装置」
なる実用新案に係る特許権(実用新案特許番号:97240594.1)を有しており、
広州新白雲国際空港の建築に関して、被告広東省空港管理グ、ループρ公司(以下、
「空港管理公司」としづ o )は無断で原告の特許発明を実施し、原告の特許権
を侵害したという理由で被告三社(広州白雲国際空港株式有限公司(以下、「白
雲空港」という。)、空港管理公司、深セン市三シン特種ガラス技術株式有限
公司(以下、 「三シン公司」という。)に対して、特許権に基づく権利侵害停
止、及び、損害賠償などを求めて提訴した。
本事件において、裁判所は権利侵害が成立すると認定し、被告の三シン公司
に対して権利侵害停止、被告の三シン公司と空港管理公司の両公司に対して共
同して損害賠償責任を負うよう命じた。侵害品を継続して使用している被告の
白雲空港に対して、裁判所は、 「本来、被告白雲空港は侵害品の使用を停止す
べきであるが、空港の特殊性に鑑み、侵害品の使用の差止めを命じると社会公
共の利益を害するおそれがあるため、白雲空港は侵害品を引き続き使用するこ
とができるが、適当な使用料を支払わなければならない」旨を判示した。
被告の三シン公司と空港管理公司の損害賠償額の算定方法について、裁判所
は、 「本案件の賠償額について、原告より提出された証拠資料からは、原告が
18広東省広州市中級人民裁判所 (2004)穂中法民三知初字第 581号
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被告の侵害行為によって受けた経済的損失を直接に証明することができない
が、被告の三シン公司より提出された証拠資料からは、被告が侵害行為によっ
て得た利益の具体的な状況を充分に証明することができないから、本案件の賠
償額は、本院により原告の特許権分類、被告の侵害性質、侵害経過、原告が支
f ムった合理的な権利保護にかかった費用などの要因に基づいて、総合的に裁定
する」と判示した。しかし、被告の白雲空港の使用料の算定方法について、裁
判所は明示せず、直接、原告に対する 15万元の使用料の支払いを命じた。
また、本件の両当事者は、二審段階で、和解に至った190
分析:本事件において、裁判所が侵害停止請求権を否定した理由は、 「空港
の特殊性に鑑み、侵害品使用の停止を命じると社会公共の利益を害するおそれ
がある」ということである O 権利侵害停止の代替として、裁判所は、被告に
15万元の使用料を支払わなければならないことを命じたが、この 15万元の使
用料は何時から起算されるのか、及びどのように計算されたのかについては、
説示しなかった。
(2)排煙脱硫装置事件20 (最高人民裁判所 (2008)民三終宇第 8号)
原告の武漢晶源環境工程有限公司(以下、 「武漢品源」という。 )は、火
力発電所などにおける排煙中の二酸化硫黄を海水で洗浄して、無害化してから
海に排出する発明に係る特許権(発明特許番号:ZL95119389.9)を有している。
富士化水工業株式会社(以下、 「富士化水」という。 )は、華陽電業有限
公司(以下、 「華陽電業」という。 )に海水脱硫装置を納入し、華陽電業は、
当該海水脱硫装置を福建省にある発電所に設置し、これを運営した。これに対
し、原告は、富士化水及び華陽電業に対して、特許権に基づく権利侵害停止及
び損害賠償などを求めて提訴した。
一審において、福建省高級人民裁判所は侵害が成立すると認定し、被告の富
士化水に権利侵害停止および5061.24万元の損賠賠償金を支払うことを命じた。
19広東省高等人民裁判所 (2006)卑高法民三終字第391号。
20排煙脱硫装置事件事件一審:福建省高級人民裁判所 (2001)同知初字第4号，二審 最高人民裁判所
(2008)民三終字第8号。
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本事件のもう一方の被告である華陽電業に対して裁判所は次のとおり認めて
いる。即ち「火力発電所に配備した排煙脱硫装置は環境保護の基本国策と国家
産業政策に符合しており、環境良好型の社会を作るには有益であり、よい社会
的効果も有し、しかも発電所から電力を供給する状況が地方の経済及び民生に
直接に影響を与えることになる。本事件において、もし華陽電業が排煙脱硫装
置を使用しないと、現地の経済と民生に対して悪い効果が生じる。権利者の利
益と社会公益を均衡するために武漢品源の華陽電業に対する侵害停止の訴訟
請求を本院は支持しない。しかし、華陽電業もその l号機と 2号機ユニットを
商業運営してから案件に係る特許の海水脱硫方法及び装置の使用について武
漢晶源に相応する使用料を発明特許権の期限まで支払わなければならない。本
院は、事件に係る特許の分類などの状況により使用料を 1機あたり毎年24万
元に決める。J0 原告、被告両方とも一審判決に不服で、上訴を提起した。
控訴審において、最高人民裁判所は、損害賠償の責任に対し、富士化水と華
陽電業が連帯して損害賠償責任を負うべきであると判示した。また、富士化水
に対しては、権利侵害停止を認めた。しかし、本特許を実施して発電所を運営
する華陽電業に対しては、最高人民裁判所は、 「本事件の排煙脱硫装置は既に
華陽電業の発電所に据え付けられ、その行為を差し止めれば、直接に現地の社
会公衆の利益に重大な影響を与える。したがって、原審決は権利者の利益と社
会公衆の利益を充分に考慮した上で武漢晶源の侵害行為停止を命じるための
訴訟請求を支持せず、発明特許権期間満了まで華陽電業が実際の使用年数に基
づいて l機あたり毎年 24万元を武漢品源に支払うことに決める。決して不適
切ではない。」と判じた。つまり、権利侵害停止を認めず、代わりに発明特許
権期間満了までの使用料(I基当たり毎年24万元)の支払いを命じた。
分析:本事件の一審と二審において、裁判所が権利侵害停止請求権の適用を
否定した理由は、当該特許の使用を差し止めると現地の社会公衆の利益に影響
を与えることにある。これを考慮、し、権利者の利益と社会公益を均衡すること
とした。何故公衆の利益に影響を与えるかについて、本事件に係る当該特許が
環境保護及び現地の経済と民生に関連があるからとした。
支払うべき使用料の計算方法について、一審裁判所が「事件に係る特許の分
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類などの状況により 」毎年支払うべき使用料を決め、かっ使用料支払期限は、
被告が案件に係る特許を使用開始してから発明特許権期間満了まで、と決定し
た。
(3)治博高新技術産業開発区金霞建材廠が治博民福置業有限公司を訴えた
発明特許紛争事件21
裁判所の認定:
被告民福杜は、被疑侵害製品の使用を差し止められるべきであるが、被疑侵
害製品は、本件係争の被告民福杜のビル内で咋且み立てられ、被告民福社の被疑
侵害製品の使用を差し止めて破棄すべしと判決することは、社会公共利益及び
基本経済法則に合致しないため、本件の具体的実情に応じ、被告民福杜は、被
疑侵害製品を継続して使用できるが、適切に特許使用料を支払わなければなら
ない。本件の支払使用料の金額について、原告金霞建材廠が取得した係争特許
につき、治博市(郊外県区を含む。)におけるその独占実施権に係る支払金額
を考えたうえ、原告が取得した特許権の性質、被告侵害の性質、侵害情況、原
告が支払う合理的な権利維持費用を総合的に考慮したうえで、被告民福社は原
告金霞建材廠に15000元を支払うことを決定した。
分析:本事件において、裁判所が権利侵害停止請求権を否定した理由は、侵
害品が被告の建築物の内部に据え付けられ、その使用を停止するように判決す
れば、 「社会公共の利益及び基本経済法則に合致しない」ということであるO
「適切」な使用料の計算方法について、裁判所が「原告が独占実施権を取得
するために支払った金額、原告が取得した特許権の性質、被告侵害の性質、侵
害情況、原告が支払う合理的権利維持費用」などの要因を総合的に考慮したう
えで、一括の支払金額を算出した。
(4)治博高新技術産業開発区金霞建材廠が溢博鹿苑置業有限公司等を訴え
た発明特許紛争事件22
21山東省楢博市中級人民裁判所 (2009)楢民三初字第 63号
22山東省楢博市中級人民裁判所 (2009)楢民三初字第 64号
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裁判所の認定:
被告鹿苑置業による被疑侵害製品の使用を差し止めるべきであるが、被疑侵
害製品は、本件係争の被告鹿苑置業のビル内で組み立てられ、被告鹿苑置業に
よる被疑侵害製品の使用を差し止めて破棄させると判決することは、社会公共
利益及び基本経済法則に合致しないため、本件の具体的実情に応じ、被告鹿苑
置業は、被疑侵害製品を継続して使用できるが、適切に特許使用料を支払わな
ければならない。本件の支払使用料の金額について、原告金霞建材廠が取得し
た係争特許につき、治博市(郊外県区を含む。)におけるその独占実施権に係
る支払金額を考えたうえ、原告が取得した特許権の性質、被告侵害の性質、侵
害情状、原告が支払う可能な合理的権利維持費用を総合的に考慮したうえでこ
れを決定する O
分析:本件裁判例の状況と上記の裁判例とは同様である。
(5)寧波僚原工業股分有限公司が江蘇華城照明器具とランプポスト有限公
司を訴えた意匠権侵害事件23
裁判所の認定:
被告は、原告の許可を得ずに、原告の意匠権の保護範囲内に入っている製品
を無断で生産販売したので、原告意匠権を侵害する製品に係る生産販売を停止
し、経済的損失の賠償責任を負わなければならない。被告の侵害製品を取り外
せとの原告の請求について、侵害製品が既に据え付けられ、かっ当該侵害製品
が主に丹陽市の街の照明に使用されているため、これを取り外す場合、社会資
源の無駄使いとなり、かっ社会公共の利益を害することになる。したがって、
価値の有効的利用からみれば、当裁判所は、被告の侵害製品の取外しを請求し
た原告の請求を認めないが、賠償金額を決定する際にかかる要素を考慮する。
原告が被告に求める 100万元の損害賠償請求について、原告より侵害行為に
よる損害となる証拠が提出されず、被告が侵害行為によって取得した利益に係
る証拠も提出されなかったため、当裁判所は、被告の製品が開放金型で、かっ
工業化量産という特徴に基づき、原告が係る製品を開発するコスト、 2007年
23江蘇省鎮江市中級人民裁判所 (2009)鎮民三初字第 64号
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以降の白玉蘭街灯販売の平均利益の予測変動幅、並びに意匠街灯の美感がもた
らす消費者の購買に対する役割をふまえ、被告が侵害製品を生産販売する範囲
及び数量などの要素を考慮し、賠償金額を 250000元と確定する。
分析:本事件において、裁判所の認定は次のとおりである。侵害製品の使用
を停止させると、社会資源の浪費をもたらし、社会公共の利益の均衡には不利
である。したがって、権利侵害停止の適用を否定した。
また、本事件において、裁判所が権利侵害停止請求を否定した後に意匠権使
用料の支払期間と金額を確定したのではなく、多くの要因を考慮したうえで損
害賠償金を確定した。
4.2 侵害停止不可能に関連する裁判例
(1)屋根板固定用留め具事件24 (上海市第二中級人民裁判所、 (2006)櫨
二中民五(知)初宇第 12号)
原告 ArturFischer株式会社 Fischer工場(以下、 fFischer工場」としづ o ) 
は、 「留め具」の発明に係る特許権(発明特許番号:ZL911005528)を有して
いる。原告は、被告上海鴻立装飾設計工程有限公司(以下、 「鴻立公司」とい
う。)が工事中の新虹橋ビル建築現場で、使用している留め具製品は侵害品に該
当することを発見した。鴻立公司は、被告上海虹橋経済技術開発区連合発展有
限公司(以下、 「虹橋公司」という。)と「新虹橋ビル改造工事契約」を締結
して新虹橋ビルの改造工事を請け負い、被告上海奇豊ステンレススチール標準
部品有限公司(以下、 「奇豊公司」という o )経由で被告孫成来から購入した
被疑侵害品を新虹橋ビルの壁に用いた。改造完了後、被疑侵害品を使用してい
るピルを虹橋公司に引き渡した。これに対して、原告は、奇豊公司、孫成来、
鴻立公司及び虹橋公司に対して、特許権に基づく権利侵害停止、及び、損害賠
償などを求めて提訴した。
本事案において、一審裁判所は、被告 奇豊公司及び孫成来の権利侵害停止
責任と損害賠償責任を認めた。被告鴻立公司について、裁判所は「被告鴻立公
24一審上海市第二中級人民裁判所 (2006)i慮二中民五 (知)初字第 12号、二審上海市高級人民裁判
所 (2007)慮高民三 (知)終字第 12号
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司は、工事において侵害製品を板石に用い、かっ侵害製品が用いられたビルを
引き渡したことは、生産経営目的のため、侵害製品を販売使用する行為に該当
するため、原告の特許権を侵害する。ただし、かかる侵害製品が新虹橋ビルの
壁内に全て用いられ、かっ同ビルも引渡し済みのため、原告が当該被告に侵害
行為の停止及び在庫製品の破棄を求めることは、不可能となっている。よって、
裁判所は、かかる原告の請求を認めない。」と認定した。被告虹橋公司の使用
行為について、裁判所は、 「被告虹橋公司が侵害製品を含むピ、ルを使用する行
為は、生産経営の目的で侵害製品を使用するものではないので、本院は、原告
の当該被告に対する差止め、在庫製品の全部破棄、及び損害賠償、謝罪の請求
を支持しなし1250 」二審裁判所は、一審判決の内容を全部認めた。
分析:本事件において、裁判所が権利侵害停止を否定した理由は公衆の利益
ではなく、被告鴻立公司が既に侵害品を建築物の壁内に据付け、建築物も既に
提供され使用されていることから、被告鴻立公司が侵害行為を停止することは
もはや不可能である。この状況を考慮、して、権利侵害停止の請求を支持しない
ことにした。しかし、当該建築物を使用している虹橋公司に対して、裁判所が
権利侵害停止責任を否定した理由は納得できない。
以上の各事件と異なり、本事件において、裁判所は原告が被告鴻立公司に対
して要求した損害賠償の請求を支持しておらず、使用料の支払いを命じた。そ
の根拠は特許法第70条の損害賠償責任の免除に関する規定であり、即ち、 「特
許権者の許諾を経ずに製造され、販売されたと認知していない状況において、
生産経営を目的として特許権侵害製品を使用したり、販売を許諾したりした場
合、あるいは販売した場合、当該製品の合法的な仕入れ元を証明できるものは
賠償責任を負わない。」である。当然ながら、本事件において、特許権者は侵
害品の製造者を提訴することにより損害賠償金を取得したが、特許法第70条に
より、本来一定の条件下で侵害品の使用、許諾販売及び販売者の損害賠償責任
が免除されるものの、その権利侵害停止の責任は免除されていなし10公共の利
25裁判所は、被告虹橋公司の使用行為の目的が生産経営ではないことを理由と して、原告の権利侵害停
止請求を認めなかった。当該裁判は明らかに妥当ではないが、原告が控訴審において、権利侵害停止請
求に関する控訴を提起しなかったので、控訴審もこの点に触れなかった。
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益又は権利侵害停止不可などの理由で権利侵害停止の責任に対して制限を加
えると、特許権侵害者がいかなる責任も負わないことになる。これは明らかに
特許権者と特許権侵害者の聞の利益不均衡になる。
三、まとめ
特許権について、現在の通説は、それを準物権とみなし、絶対的権利である
と認めている。したがって、請求権の理論によって、知的財産権が侵害され、
または侵害されるおそれがある場合、権利者は当然に侵害者による権利侵害行
為を停止するよう請求し、侵害者の主観的な要件を考慮する必要はない。要す
るに、特許権侵害者に対する権利侵害停止の請求権は自動的に発生するもので、
権利侵害が認定されると同時に当然のように権利侵害停止を命じなければな
らない。
司法実務において、特許権侵害が発生する多くの場合には、原告が、裁判所
に対して、被告が権利侵害停止の民事責任を負うよう請求する。この請求に対
して、裁判官は一般的に侵害行為が進行中であれば、原則として権利侵害停止
を命じなければならないと考える。実際には、裁判所が、侵害行為が成立する
と認定した場合、被告に対して権利侵害停止を命じる判決が数多く見られるO
裁判所が判決書に引用する法律条項は、 「民法通則」第118条の場合もあり、
第134条の場合もある。
特許権自身の性質からみれば、このような伝統的な物権類似の処理方式は合
理性があり、一定程度においては特許権の保護に必須のものであると考えるO
しかしながら、近年、技術と産業の発展と環境変化に伴い、加えて、中国国内
及び外国の制度及び判例の研究、観察を通して、新たな考え方が生まれてきた。
その考え方とは、特許権の保護において、権利侵害停止の請求権に対して制限
を加えないと、マイナス効果が生じる可能性がある場合があるというものであ
る。例えば、公共の利益に対して損害をもたらしたり、特許権者と特許権侵害
者の聞に著しい利益のアンバランスをもたらしたり、マーケティングにおける
自由競争及び技術革新など経済活動に極端なマイナス影響を与える場合など、
知的財産法制度の趣旨から考えても、競争政策の立場から考えても、懸念を生
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じさせる場合があると思われる O
現在、権利侵害停止請求権に対する制限については、政府の政策、司法指導
意見、及び判例に散見される。
指導意見をまとめると、①「公共の利益又は、公共の利益と特許権者の利益
の均衡」、②「特許権濫用の防止」、③「権利侵害停止が事実上実行不可能」
及び、④「権利侵害を放任し、実施者に対して権利行使をしないと信じさせる
理由がある(，僻怠)Jなどの観点から、権利侵害停止が命じられない場合や権
利侵害停止の代わりに、より十分な賠償あるいは経済的補償等の代替措置を講
ずることにより紛争の解決を図る場合の四つの場合に権利侵害停止請求が否
定される可能性が明示された。
実務上、現在のところ、特許権侵害成立を認めながらも、権利侵害停止請求
権が制限された裁判例は少ない。実際の裁判では、①公共の利益及び、③権利
侵害停止不可能の理由で権利侵害停止請求を否定した判決が少数存在する。し
かし、②特許権濫用の防止及び、④悌怠の理由で差止請求を否定した判決は現
在まで存在しない。
第四節 中国において差止めの適用に存在する問題
上述したように、最高人民裁判所の司法指導意見に従って、下記の情況にお
いて裁判所が権利侵害停止を判決しない場合があるが、損害賠償又は経済補償
などその他の代替措置を採用して紛争を解決することもできる。 (1)関係行
為の停止が当事者の聞の重大な利益不均衡をもたらす場合 (2)社会公共の
利益に反する場合 (3)実際に執行不可能である場合 (4)権利者が長期に
わたり権利行使せず、放置した後、権利侵害停止を請求し、当事者の聞に比較
的大きな利益不均衡をもたらす場合。これらは中国の最高司法機関が侵害停止
の民事責任を適切に適用することとする明確な意見である。これは中国最高司
法機関が、法律上で権利侵害停止適用の例外について明確な条項規定がない情
況下で成文法の制限を探索するものである。
しかしながら、上述の司法指導意見及び裁判例から、中国の法には権利侵害
停止に対する制限について未だ下記の問題が存在するO
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(1)権利侵害停止に対する制限について明確な法的根拠がない。
中国実務において、特許権侵害訴訟の判決における「侵害差止」の法的根拠
は、主に「民法通則」第118条:公民、法人の著作権、特許権…侵害を受けた
場合、侵害停止を要求する権不u.:第134条 r侵害停止」は主要な権利侵害
責任の負担方式の一つで、ある-権利侵害責任法第15条 r侵害停止」は主要な
権利侵害責任の負担方式の一つで、ある;に求められると一般的に考えられてい
るO
しかし、これらの法律には、特に特許法及びその実施細則における権利侵害
停止に適用する救済方式の条件と例外の規定がない。権利侵害停止の制限に対
して明確な規定はないが、政策方針と司法指導意見には散見される。しかしな
がら、これらの政策方針と司法指導意見は法的効力を有しないので、権利侵害
停止の制限に対して、明確な法的根拠が欠如している。
(2) 司法実務において、権利侵害停止の制限に対する基準は統一されてい
ない。例えば、上述のように裁判所が異なると、 「公衆の利益」に対する理解
には比較的大きな差があり、「環境保護」、「空港の使用」、「建築物の破壊」、
「資源の浪費」などについて裁判所は公衆の利益に関わると認める可能性が高
くなる。中国の憲法と法律は「社会公共の利益」の意味に対して具体的に規定
していなし 10具体的に中国の特許権侵害訴訟において、裁判所が公共の利益を
考慮要因としている場合、明確な法律を根拠とすることはなく、事件の判決に
は大きな不確実性が存在する。公共の利益の意味について、中国は成文法固と
して、どのようなことが公共の利益の範囲に属するかを確定することが必要で
ある。大雑把な規定は司法実務の運用において有効な指導的意味を欠いている。
上述の司法指導意見における抽象的表現が一体どのような具体的な情況を含
むかについて、さらに明確にする必要がある。例えば、公共の利益の本質的意
味、公共の利益の要素の属性、具体的な類型 -当事者間の利益に重大な不均衡
となる要件、具体的な類型;実施不可の明確な意味などを明らかにする必要が
ある。
(3) 権利侵害停止を制限した後の経済的賠償又は補償に対して統一された
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認識がない。ある裁判所は使用料の支払いを命じる方式により権利者に経済的
補償を与える一方、ある裁判所は損害賠償を命じる方式による場合がある。し
かし、原則的には、中国での損害賠償は、実際に発生した損害に限られ、将来
の損害賠償を請求することはできない。損害賠償を命じる方式によって権利侵
害停止の否定が権利者に不利益をもたらすことに対し、どのように補償するか
について、大きな疑問が存在している O
第三章 日本特許法における「差止請求権j の行使に対する制限
第一節 目本における差止請求権に関する現状
日本では、昭和 34年特許法施行にて、不法行為に対する損害賠償(民法第
709条)とは別に、明文をもって差止請求権を規定する(特許法第 100条)と
いう法的構成を採用した。以下は差止請求権に関する立法と学説などを検討す
る。
一、現行立法
日本特許法第 68条には、「特許権者は、業として特許発明の実施をする権利
を専有する。」と規定されており、権原のない第三者が当該特許発明を実施し
た場合は特許権の侵害となる。特許権侵害に対する差止請求権について、日本
特許法は以下のとおり規定している。
r (差止請求権)第 100条特許権者又は専用実施権者は、自己の特許権又は
専用実施権を侵害する者又は侵害するおそれがある者に対し、その侵害の停止
又は予防を請求することができるO
2特許権者又は専用実施権者は、前項の規定による請求をするに際し、侵害
の行為を組成した物(物を生産する方法の特許発明にあっては、侵害の行為に
より生じた物を含む。第百二条第一項において同じ。)の廃棄、侵害の行為に
供した設備の除却その他の侵害の予防に必要な行為を請求することができる。」
当該条文により、差止請求権には、現に継続する侵害行為を停止させる権利
としての①侵害停止請求権と、将来生じるおそれのある侵害行為を事前に差し
止める②侵害予防請求権とがあり、いずれも相手方(被告)の不作為を求める
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請求権であるが、付随的に①及び②の権利に伴い侵害行為の原因となっている
(又はなるおそれのある)物件等の廃棄、除却などの作為を求める請求権を含
むことを立法によって明らかにしたものであるO
二、差止請求権の具体的内容
1.差止請求権と予防請求権
現実に被告が行っている侵害行為の差止めだけでなく、将来にわたり行われ
るであろう侵害行為の差止めを予防請求として行うことも、必要性があれば認
められる(特許法第 100条第2項)。
過去に侵害行為がなされたことがあったとしても、今後、侵害行為がなされ
るおそれがないことが明らかであるならば、差止請求は認容されなし1260 「こ
の場合、裁判例では請求棄却とされることが多いが実体権として特許発明の実
施を差し止める権利が失われたわけではないので、訴えの利益を欠くことを理
由として却下とすべきであろう 270J 
当然、侵害のおそれの有無の判断について、「過去に侵害をなした者は様子
見をしているだけということがありえるから、現に侵害行為がなされていない
という一事をもって、将来も二度と侵害行為をなさないであろうなどと即断す
べきではない。被告が侵害の成否を争っている以上、差止判決が下されなかっ
た場合には、原則として、侵害が再開されてしまう可能性は否定し得ないとい
うべきであろう 280J 
26例えば、大阪地判平成8.7.18判例工業所有権法 [2期版J5469の 103頁 〔多数本同時伸線装置〕、大阪
地判平成2.12.20判例工業所有権法 [2期版J5311の2頁 〔嵩上げブロック〕、大阪地判平成3.3.25半Ij例
工業所有権法 [2期版J2399の 130頁 〔紙管口金取付装置〕、大阪地判昭和 50.3.28判タ 328号364頁 〔関
着接手〕、東京地判昭和 63.3.14判例工業所有権法2535の471の2頁 〔配管支持台〕、大阪地判平成2.2.20
判時 1357号 126頁 〔包装兼備の海苔巻握飯製造具〕。
27田村善之 「特許権侵害における差止めI、判タ 1062号64-80頁 (2001年)
28同前掲注 (28)。裁判例としては、東京地判昭和48.2.28判タ302号305頁 〔乾式ひげそり器〕、大阪地
判昭和49.1.31判タ 311号242頁 〔分離自在のファスナー〕、大阪地判平成3.3.1判例工業所有権法 [2期
版J2399の III頁 〔シー ト状物の取出装置〕、神戸地判平成8.9.9判例工業所有権法 [2期版J6691の 180
頁 〔細幅レース地〕、神戸地判平成9.1.22判例工業所有権法 [2期版J5385の75頁 〔替え刃式鋸におけ
る背金の構造〕、大阪地判平成9.10.30判例工業所有権法 [2期版J5459の2頁 〔自転車用巻込み防止カ
36 
「また、再開のおそれがあるか否かということを明確にし得ない場合にも、
訴えを却下してしまうと、万一、侵害が再開された場合には、再度審理をやり
直さなければならない反面、差止判決を下したとしても、執行法上は間接強制
により担保されるのであるから、被告としては本当に侵害行為をなさないので
あれば特に不利益を被るわけではなし¥290J 
2.廃棄請求権
また、差止めを実効あるものにするため、侵害組成物(侵害行為によって生
産された物を含む。)の廃棄、侵害供用設備(侵害行為のために用いる物、例
えば金型、触媒、工場設備など)の除去など侵害行為の停止や予防に必要な措
置を請求することができる(特許法第 100条第2項)。
2.1 廃棄請求権の付随性
特許法第 100条第2項の廃棄などは同条第 1項の差止請求に付随してのみ請
求できる。これは、特許権のような保護期間の制限のある権利については、た
とえ保護期間中に製造された侵害組成物であっても、保護期間満了後にその廃
棄などを請求することはできず、差止請求ができる期間内に限り廃棄請求もで
きることを理由とする300
2.2 廃棄請求権の制限
「侵害の予防に必要な行為」の理解について、最高裁は、生理活性物質測定
法事件31において、 rw侵害の予防に必要な行為』とは、特許発明の内容、現に
行われ又は将来行われるおそれがある侵害行為の態様及び特許権者が行使す
る差止請求権の具体的内容等に照らし、差止請求権の行為を実効有らしめるも
のであって、かつ、それが差止請求権の実現のために必要な範囲内のものであ
ることを要する」と判示している O
ノくー 〕、東京地判平成 10.5.29知財管理判例集287頁 [0脚歩行矯正具〕、東京地判平成 10.10.7判時 1657
号 122頁 〔負荷装置システムJ)。
29同前掲注 (28)64-80頁。
30 高林龍 『標準特許法~ (有斐閣、第4版、 2013年)284頁0
31最二小判平 1・7・16民集 53巻6号 957頁。
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日本著作権法第 112条第2項にも著作権侵害について、廃棄請求権を設けて
いる。「著作者、著作権者、出版権者、実演家又は著作隣接権者は、前項の規
定による請求をするに際し、侵害の行為を組成した物、侵害の行為によって作
成された物又は専ら侵害の行為に供された機械若しくは器具の廃棄その他の
侵害の停止又は予防に必要な措置を請求することができる oJ 
特許法第 100条第2項には 「専ら」との限定文言はないが、特許に係る物以
外にも使用できる半製品や、他の用途にも用いることのできる上記の金型、触
媒や工場設備のような物は、原則として廃棄や除去の対象とすることができな
?
? ?? 、
?、? ?
?
三、まとめ
以上の内容から、日本では、基本的に、伝統的大陸法体系における請求権に
関する理論を継承し、特許権侵害に対する差止請求権を物権的請求権と位置付
け、特許法において 「差止請求権」を明確に規定している。差止請求権の内容
は、侵害停止請求権以外に、妨害排除請求権、侵害予防請求権、侵害物廃棄請
求権も含んでいる。その適用範囲は、進行中の侵害行為以外に、将来発生する
可能性のある侵害行為、再発する可能性のある侵害行為も含んでいる。但し、
再発の可能性のない侵害行為に対しては、通常、差止請求権の適用は必要ない
と考えられている。日本特許法では、権利侵害が成立すると認定された後、差
止めを適用する必要がない場合を除き、裁判所は原則的には原告の差止請求を
認容する O
しかしながら、近年、産業構造の複雑化により、現行の差止請求権の行使を
物権的請求権として一律に認める場合、産業政策上問題となる事態が生じてい
る。以下、 日本の差止請求権の理論的根拠、問題点及び差止請求権を制限すべ
きかどうかに関する様々な論説を整理して、分析する。
32高林・前掲注(30)284頁。
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第二節 差止請求権を制限する理論的根拠及び必要性
一、現行法における差止請求権の位置づけ
特許法第 100条に規定される差止請求権は、「特許権者又は専用実施権者は、
自己の特許権又は専用実施権を侵害する者又は侵害するおそれがある者に対
し、その侵害の停止又は予防を請求することができる」としている O 条文の規
定ぶりから、特許権侵害行為が存在すれば、その侵害行為者の主観的な状況や
過失の有無を問わず、その侵害行為者あるいは侵害のおそれのある者に対して
その侵害行為の停止又は予防を請求することができ、そのような差止請求権の
行使を認められることが一般的に認識されている。すなわち、客観的に特許権
侵害行為が存在すれば、差止請求権の行使が認められ、その侵害行為を排除す
ることによって得られる結果としては、「特権権者による特許発明に対する完
全なる独占的実施状態の回復・維持が期待されることになるのであるおJ0 こ
の考え方に基づいて、特許権者の差止請求権は「当該侵害行為の停止・予防の
請求が認められることとの聞には何らの要件充足も課されていないよう に捉
えることができる。このことは特許侵害行為に対しては常に当該行為に対する
差止請求権の行使が肯定されるものとして理解することが、文理解釈に沿った
合理的理解として捉える強い根拠となるものと考えられる。J34 
学説における理解としても、通説としては、特許権は物権的な権利であるお
ので、差止請求権についても特許権の物権的性質から導出される物権的請求権
となると捉えられている。さらに、特許法第 100条第 1項の規定も、このよう
な考え方を現行法で明文化したものという位置付けになると考えられている。
このような理解に基づき、特許権侵害行為が認められれば、差止請求権の行使
は、損害賠償請求権の行使とは異なり、故意・過失といった主観的要件を必要
とせず、侵害行為者あるいは侵害のおそれのある者に対する侵害行為の停止あ
33平嶋竜太 「特許権に基づく差止請求権の合理的根拠と限界J~現代知的財産法講座 I 知的財産法の理論
的探究』日本評論社、 138頁0
34 前掲平嶋竜太 「特許権に基づく差止権における 『内在的限界~J パテント別冊 2013 第 10 号 2 頁。
35特許権に基づく差止請求権が、物権的な請求権と解されていることによる(中山信弘 『工業所有権法
(上)特許法~ (弘文堂、第2版増補版、 2000年)331頁)、高林 ・前掲注(30)283-284頁。
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るいは予防の請求が認められるべきものとして理解される O
また、差止請求の認否に関する裁判所の裁量の有無について、特許法第 100
条は、「差止請求を容認することができる」と規定されているのではなく、「侵
害の停止又は予防を請求することができる」と規定していることから、差止請
求権の行使は、特許権者又は専用実施権者に委ねられており、裁判所に裁量を
認める文言は規定されていなし10 したがって、特許権者又は専用実施権者が相
手方の実施が特許発明の全ての構成要素を含んでいることを証明すれば、裁判
所は基本的に、差止請求を認容することになり、日本において、差止請求の認
否に関する裁判所の裁量は無し1360
しかし、近年、特許権侵害に基づき差止請求の当然論という通説に対して、
批判的な考え方も存在する O
二、差止請求権を制限する理論的根拠に対する検討(1)
特許権に基づく差止請求の当然論に対する批判には、二つの異なる着目点が
存在する O
まず、一つの着目点は差止請求権であり、具体的には、民法上の差止請求権
の理論的根拠が従来の排他権であるか、それとも不法行為の効果であるか、に
対して異論がある370
排他権、すなわち排他的支配権を有する権利であり、排他権が侵害された場
合には、その侵害を排除するために、当然に差止めが認められると考えられる。
排他権として、想定されているものの典型例が、物権(所有権)であり、その
侵害に対しては物権的請求権として差止請求権が認められることになる。特許
権は、物権的な権利として、それに対する救済は当然に他の排他権と同様に、
当然に差止めが認められると考えられる。しかしながら、このような排他権構
成に対して、近時、非常に厳しい批判が向けられている。最も重要な問題点は、
36 財団法人知的財産研究所 「権利行使態様の多様化を踏まえた特許権の効力の在り方に関する調査研
究報告書J(2014年2月)10頁。
37愛知靖之 「民法学における差止請求権理論と知的財産法における差止請求権I別冊パテント第 10号
(2013 年)、 13~16 頁。
40 
なぜその権利を他者の妨害排除、つまり差止めを認める必要があるか、権利を
そこまで保護する必要があるのかであり、排他権構成がこの問題に答えられな
ければ、差止請求権の前提が無くなることになる380
排他権構成の欠点に対して、差止請求権の理論的根拠を不法行為の効果とす
る説が提出された390 すなわち、損害賠償請求とともに差止請求についても、
その根拠を民法709条に求める見解である。排他権に至らない法益が侵害され
た場合でも、将来にわたって著しい被害が継続する場合には、これを差し止め
ることができると考えるわけである O
この考え方によると、「差止請求権の発生要件については、保護法益によっ
て異なり、保護法益の要保護性の程度、侵害行為態様等の諸事情の総合的衡量
によって、保護法益の性質に適した内容となる400J不法行為の効果としての
差止請求権の理論構成は、差止請求の当然適用を否定するといえ、裁量権にあ
る程度の余地を与える。特許権侵害の場合にも、差止請求の当然適用が否定さ
れる。上記学説の提示する考え方は、特許権に基づく差止請求権の根拠と限界
の存在についての理解と非常に整合すると考えられる。「このような考え方を
適用するのであれば、本来的には『特許を受ける権利』に由来する特許権を保
護法益として、その侵害行為に対する法的救済の実効性を高めるべく外在的に
付与されているものであると考えることが妥当であって、保護法益たる特許発
明の保護の有している性質に適した形で、差止請求権の発生要件についても柔
軟に考慮する余地が生まれてくるといえる41Jo
38愛知・前掲注(38)、14頁参照。他の批判も存在する。
39例えば、浜田稔 「不法行為の効果に関する一考察不法行為の効果として現状回復についてI私法 15
号(1956年)91頁以下、 小川竹一 「公害差止の法的構成についてI早大院法研論集32号(1984年)99 
頁。森田修 「差止請求と民法団体訴訟の実体法的構成j総合研究開発=高橋宏志編 『差止請求権の基本
構造~ (商事法務研究会、 2001年)lll頁以下、 伊藤進 「第 709条j遠藤浩編 『基本法コンメンタール債
権各論 H事務管理・不当利得・不法行為 製造物責任法 「第 4版条文対照補訂版J ~ (別冊法学セミナー、
2005年)49頁以下など。
40平嶋・前掲注(34)10頁。
41平嶋・前掲注(34)10頁。
41 
三、差止請求権を制限する理論的根拠に対する検討 (2)
もう一つの着目点は、特許権であるO 通説によると、特許権は物権的な権利
であるので、差止請求権についても特許権の物権的性質から導出される物権的
請求権となると捉えられている。特許権侵害に基づく差止請求権の当然適用を
制限する理論的根拠として、差止請求権の基礎となる特許権と物権の性質上の
差異に注目する説も存在する。特許権と物権の聞に差異が存在すれば、差止請
求権の物権的請求権としての性質は疑問視され、それを制限することに対する
理論上の障害は小さくなる。
特許権と物権の差異には、主に以下の点がある。
l、無体物と有体物の差異
「物が空間を占拠し、特定の者の使用に供し、その場合には他の者の使用は
出来ないのが通常であるのに対し、情報や知識は空間を占拠するものでなく、
多くの人々がそれを使用しでもその価値が減るという性格のものでない。しか
もひとたびその内容が知れ渡ると、その拡大を防ぐことはほとんど不可能であ
るとの性格もあるO そうした点で、公共財産的な性格を持っている420Jそうす
ると、物の所有権に関する権利を知識や情報に適用した制度はどこかに違和感
が存在している。所有権の場合に、他者が財産を無断で利用することはもちろ
ん禁止されるが、技術の場合、それぞれの特許権が排他権を主張したとき、全
員がその新技術を実施することができないという情況に至る。したがって、「無
体財産としての特許発明の保護のためには、無形な資産の保護に適した独自の
法理が形成されなければならない。これは民法の適用をすべて廃止すべし、と
することを提示する趣旨でなく、可能な限り、無形な財産としての知的財産と
しての救済に適した法理を工夫し、採用すべしということにある430J 
2、特許権の産業発達を促進する道具的性質
特許権というものは所有権とは異なり、極めて産業政策的要素の強い権利で
あるといえる。その究極の目的は産業の発達にあるのである。また、「特許権
42 石井正 『知的財産の歴史と現代~ (発明協会、 2005年)301頁。
43 松本重敏 『特許権の本質と その限界~ (有斐閣、 2005年)138~143 頁。
42 
の物権的構成は必然的なものでなく、便宜的なものに過ぎず、理論的には種々
の制度が考えられる。たとえば、差止請求権がなく、単に報酬請求権のみがみ
とめられる特許権というものがあったとしても、それは決して背理ではない。
それについては妥当か否か、という点のみが問題とされるだけである。特許権
は、このように政策的な判断によって、その要件や効果が決定されるという性
質を持っている。産業政策的要素が強いだけに、国際的通商と絡めて議論され
ることが多く、 WTO等においての重要な交渉項目となっているのである440J 
特許権自体は、道具主義的な権利でしかないので、「大きな制度目的のため
には排他権という原則が道を譲らなければならない場面があってしかるべき
であろう。しかも特許制度にとって関係特殊的投資、地位の非対称性、機会主
義的行動といった事後的な事情を劃酌しなければならないのであれば、一連の
出願、特許付与から権利行使にいたるプロセスのどこかでこれらの事情を劃酌
しなければならないはずである450J 
なお、特許制度は産業の発達に寄与することを目的とし、経済の活発化にも
貢献しているため、近年、法と経済の視点からの差止請求権に関する研究も注
目されているO つまり、特許法はビジネス法であり、産業政策として人為的に
作られている法律であるからである O そのため、「経済的合理性、市場におけ
る経済学的効率性の観点から法制度を評価する手法には大きな意義があると
考えられる。46J 差止請求権の経済学的効率性を分析する研究として代表的
なものである rProperty rulesと Liability RulesJのパラダイム47を取り上げ
る。
具体的に言うと、 rProperty rules (財産権ルール)によって保護される権原
とは、権原を有する者は当該権原を侵害する者に対して常に差止請求権を行使
しうるものといえるJ48のであって、これは日本における通説のように、特許
44中山信弘 『工業所有権法(上)特許法~ (弘文堂、第二版増補版、 2004年)300頁。
羽田村善之 『競争法の理論と課題~ (有斐閣、 2013年) 699~715 頁。
46平嶋・前掲注(34)3頁。
47 Guido Calabreisi & A Douglas Melamed， Property Rules， Liability Rules， and Inalienability Rule: One View of 
the Cathedral，85 Harv.L.Rev.1089 (1972) 
48平嶋 ・前掲注(34)2頁。
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権に基づく差止請求権を物権的請求権と捉える考え方に対応しているものと
いえるO
これに対して、 rLiability Rules (責任ルール)によって保護される権原と
は、権原を有する者であっても当該権原を侵害するものに対して原則として差
止請求権を行使できないのであって、事後的にその権原に伴う対価請求ができ
るに留まるというものである oJ 49第三者は特許権者の意思によらずして、特
許発明に係る一定の実施の権原について、客観的な対価を支払うことによって
これを取得できるのであって、いわば裁定実施権制度に近いものであるといえ
る。
また、本パラダイムでは、両ルールを利用する際に、合理的な判断基準を提
示し、その判断基準に従えば、権原の取引に取引費用が発生するが、その取引
費用を参考値として、その数字の高低によって、両ルールを選択して使い分け
る。このような判断は、経済学的効率性を有することが示されている。
特許というものは、様々な自然科学分野を含み、様々な自然科学分野に応用
され、特許が利用される業界または利用状況によって取引費用は大きく異なる
ことから、経済学的効率性をもって、画一的に権利保護ルールを決定すること
は極めて困難である。従って、画一的な法律ルールで、もって、権利侵害が成立
すれば差止めを認容するとの権利保護方法も経済学的効率性を重視する方法
も現在の社会の発展状況には合わないと考えられる500 換言すれば、現在日本
において通説といえる rProperty rulesによる保護」という態様を採ることにつ
いても望ましくないと考えられる。従って、特許権侵害行為の存在を前提とし
て差止請求権の行使がなされようとする場合であっても、理論的には、その行
使が常に合理的に根拠付けられるものではないのであって、却って差止請求権
の行使につきこれを制限することによって、経済学的効率性が改善されるとい
う事態も肯定しうることになるであろう 510 したがって、結論としては経済学
的効率性の観点から当然に差止請求権の行使を否定することが正当化される
49平嶋 ・前掲注(34)3頁0
50平嶋 ・前掲注(34)3頁0
51平嶋・前掲注(34)6頁。
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余地があるとしている O
3、特許権生成過程上の差異
上記二つの差異以外に、物権と比べると、特許権の生成過程にも大きな差異
が存在している。特許の付与過程は、あくまでも「ある発明について特許法上
の要件を充足することが特許庁審査官によって確認された結果、当該発明の実
施を法律上専有することのできる権利が特定の主体(特許権者)に帰属してい
るということが明らかにされた52J ということと考えられ、差止請求権という
法的救済手段の存在及び行使は、特許発明という情報財を実効的に保護するこ
とにとって、極めて大きな役割を果たしている O
しかしながら、「特許権が常に差止めの肯定される『完全なる独占的排他権』
であるならば、特許付与フOロセスの中で、差止請求権行使による市場的影響・
社会的影響を評価する作業が必要となるはずである。しかし、すくなくとも、
現行制度の下では、当該影響を評価するメカニズ、ムは特許庁をはじめてとして
用意されていなし 10現行特許制度ではそのような作業を行う余地を認めていな
い以上、特許権を『完全なる独占的排他権』と理解することはできなし ¥530J 
と考えられ、特許付与フ。ロセスは一定の法的要件を充足する発明を拾い出し、
「特許権」への類型替えを行う機能を有しているが、特許付与フ。ロセスの役
割・機能についての検討からも差止請求権の限界が認識されるところであり、
特許権の法的性質に内在する限界が存在しているものと考えられている。
四、 +食言す
以上のように、日本において、特許権に基づく差止請求権の理論根拠という
問題に関する先行研究は、多数存在している。これらの研究については、視点
と分析の方法はそれぞれ異なるが、結論はほぼ一致している。基本的な結論と
しては、差止請求権の行使を当然なものとして捉えることが合理的な理解とは
いえず、「差止請求権の行使の可否については、その他の私権における差止請
求権の場合と同様に保護法益の性質に即して判断される余地が存在するもの
52平嶋・前掲注(34)8頁0
53平嶋・前掲注(34)9頁。
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であって」、「一定の要件を充足する場合については、特許権侵害行為の存在を
前提としても、差止請求権の行使の制限を肯定しうることも理論的には十分に
説明付けられるものと考えられるのである5¥J 
特許権に基づく差止請求権の理論的根拠の問題に対して、本論文は上述した
現在の研究の結論について肯定的な態度を示すO 上述した異なる分析と視点以
外に、本論文では日本の現行特許法における特許権に対する制限制度から特許
権侵害差止請求権に対する合理的な根拠を導出することを試みたい。
日本の特許法制度において今現在存在する特許権に対する制限には 2つの
面があると言える。一つは特許権が発生することに対する制限であり、まず、
特許権による保護対象に対する限定(発明の定義)であり、その上でどのよう
な発明が特許を受けることができるかをさらに限定(特許の要件:産業上の利
用可能性、新規性、進歩性があること)し、最後に、発明が特許要件を充たし
ても絶対的排除対象に該当してはならない(特許排除対象:公の秩序、善良の
風俗又は公衆の衛生を害するおそれがある発明)。この制限の主な意図は特許
法の立法目的(産業の発達に寄与すること)に基づいて保護対象の範囲を具体
的に画するとともに、明らかに法律の一般論理に反する発明に対して権利を付
与することを避けることにある。これは特許権の発生に対する功利性判断と道
徳的価値の選択であると言える。
もう一つは、特許権が発生した後の特許権の効力範囲に対する制限である。
特許権が付与されても、日本の特許法はある功利性又は道徳的価値による考慮、
から、特許権の効力が及ばない範囲について規定した。
「第六十九条(特許権の効力が及ばない範囲)
又は研究のためにする特許発明の実施には、及ぱなし10
2特許権の効力は、次に掲げる物には、及ばない。
特許権の効力は、試験
単に日本国内を通過するに過ぎない船舶若しくは航空機又はこれら
に使用する機械、器具、装置その他の物
54平嶋・前掲注(34)1頁。
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特許出願の時から日本国内にある物
3二以上の医薬(人の病気の診断、治療、処置又は予防のため使用する物
をいう。以下この項において同じ。)を混合することにより製造されるべき医
薬の発明又は二以上の医薬を混合して医薬を製造する方法の発明に係る特許
権の効力は、医師又は歯科医師の処方せんにより調剤する行為及び医師又は歯
科医師の処方せんにより調剤する医薬には、及ばない。」
具体的に説明すると、特許法 69条 l項(試験・研究のためにする実施)の
例外規定の趣旨は、「公衆に公開された発明を用いてさらなる技術の開発をす
るために試験や研究をすることを許すことは、特許制度の根幹に基づく要請55J
であると考えられる。この例外は、特許法が技術発展と産業発達を促進する功
利性の考量によるものであることを証明する。特許法 69条 2項 1号(日本国
内を通過するだけの交通機関)の例外規定は「国際交通の利便を確保する必要
性とこれを特許権侵害としない場合に権利者が被るであろう不利益を比較衡
量したうえでの規定である560J特許法 69条 2項 2号(特許出願時から日本国
内にある物)の例外規定は、新規性保護の利便な規定であると思われる。特許
法 69条 3項(調剤行為)の例外規定は、医療のために人道上の観点から設け
られている規定と思われる。
以上の分析から分かるように、特許法は功利性の考量(技術発展を促進する)、
利益バランス又は道徳的価値の考量(公の秩序、善良の風俗又は公衆の衛生、
医療健康等)から特許権の発生及び特許権の効力の範囲に対して一定の制限を
おいた。一方、差止請求権は特許権侵害の救済措置として、個別案件において
差止請求権の行使は上述の功利性、利益バランス又は道徳的価値の考量と衝突
する結果をもたらすときに差止請求権の行使に対して適度な制限を加えるこ
とには一定の合理性があると言える。特許法は上記の考量に基づいて特許権自
身の成立および効力に対して制限を加えることができることを既に認めてい
るので、特許権が侵害されたときにも同様に上記の考量に基づいて差止請求権
の行使に対する制限を一定の程度で認めるべきである。勿論、特許法における
55高林・前掲注(30)178頁0
56高林・前掲注(30)181頁。
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制限規則自体は厳格な適用対象と適用条件の限定を有し、差止請求権の行使に
対する制限も限られた情況に限定されるべきであり濫用は許されない。
五、まとめ
通説としては、特許権は物権的な権利である57ので、差止請求権についても
特許権の物権的性質から導出される物権的請求権であると捉えられている。さ
らに、特許法第 100条第 l項の規定も、このような考え方を現行法において明
文化したものという位置付けになると考えられている。このような理解に基づ
き、特許権侵害行為が認められれば、差止請求権の行使は、損害賠償請求権の
行使とは異なり、故意・過失といった主観的要件を必要とせず、侵害行為者あ
るいは侵害のおそれのある者に対する侵害行為の停止あるいは予防の請求が
認められるべきものとして理解される。また、特許権者又は専用実施権者が相
手方の実施が特許発明の全ての構成要素を含んでいることを証明すれば、裁判
所は基本的に、差止請求を認容することになり、日本において、差止請求の認
否に関する裁判所の裁量は無いと思われる。
しかしながら、日本において、特許権に基づく差止請求権の理論的根拠とい
う問題に関する先行研究は、多数存在している。これらの研究は視点と分析の
方法がそれぞれ異なるが、結論は基本的に一致している。基本的な結論として
は、差止請求権の行使を当然なものとして捉えることは合理的な理解とはいえ
ず、「差止請求権の行使の可否については、その他の私権における差止請求権
の場合と同様に保護法益の性質に即して判断される余地が存在するものであ
って」、「一定の要件を充足する場合については、特許権侵害行為の存在を前提
としても、差止請求権の行使の制限を肯定しうることも理論的には十分に説明
付けられるものと考えられるのである580J 
本論文は上述した現在の研究の結論に対して肯定の態度を示し、かっ日本の
現行特許法において特許権の制限制度から特許権侵害の差止請求権制限の合
理化根拠を導き出すことができると考える。特許法は功利性の考量(技術発展
57特許権に基づく差止請求権が、物権的な請求権と解されていることによる。中山・前掲注 (44)331 
頁、高林・前掲注(30)283-284頁。
58 平嶋・前掲注(34)1頁。
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を促進する)、利益バランス又は道徳的価値の考量(公の秩序、善良の風俗又
は公衆の衛生、医療健康等)から特許権の発生及び及び特許権の効力の範囲に
対して一定の制限をおいた。一方、差止請求権は特許権侵害の救済措置として、
個別案件において差止請求権の行使が上述した功利性、利益ノミランス又は道徳
的価値の考量と衝突する結果をもたらすときに差止請求権の行使に対して適
度な制限をすることには一定の合理性があると言える。勿論、特許法における
制限規定自体は厳格な適用対象と適用条件の限定を有するので、差止請求権の
行使に対する制限も限られた情況に限定されるべきであり濫用は許されない。
第三節 差止請求権を制限する必要性に関する検討
上述の分析から分かるように、日本の特許法の中に差止請求権に対する制限
に関連する規定は存在しない。そして、差止請求権に対する制限について理論
上の障害は存在しておらず、多くの学説はともに差止請求権に対して適度な制
限ができると認めているO しかし、それは日本の特許法制度において差止請求
権の行使に対して一定の直接的制限を加えなければならないことを意味する
ものではない。そこで、まだ、二つの問題が存在する O 一つは特許技術の流通と
使用において差止請求権の行使に対して制限する確かな必要性が存在するか
どうか、即ち、差止請求権の行使に対して制限する必要があるかどうか。もう
一つは、もし必要性があるとすれば、現行特許法制度及びその他の法律制度に
おける関連法理と制度を使用することでこの必要性に応えることができるか
どうか。もし応えることができないのであれば立法を通して差止請求権の行使
に適度な制限を加えることが必要になるO
現在、日本において、差止請求権の行使が特許法の目的である「産業の発達J
を阻害する懸念があり、権利行使の目的や態様、権利主体の事業形態等によっ
ては、差止請求権を制限すべき場合があるとの指摘がある。具体的な場合とし
て、パテントトロールにより権利行使がなされる場合、製品に対する寄与度の
低い特許に基づき侵害差止めがなされる場合、標準技術におけるホールドアッ
プを引き起こす権利行使がなされる場合59が挙げられており、これらの場合に
59 産業構造審議会知的財産政策部会特許制度小委員会 『特許制度に関する法制的な課題について~ (平
成 23年2月)53-55頁httoゾ/www.ioo.go.io/shirvou!toushinltoushintou!odfi.tokkvohousei kadailhoukoku.odf 
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ついて差止請求権の制限が妥当かについて議論が活発化している。
以下、これら三つの場合について詳述するO
一、差止請求権の行使が問題とされている具体的場面
(1)パテントトロールによる差止請求権の行使
財産権としての知財活用の形態も多様化し、従来のように特許権者自らが実
施若しくはライセンスを行う知財活用の形態だけではなく、ライセンス取引業、
知財担保融資、知財信託、知財ブアンド、売買仲介業等を行うものが増えてい
る600 そのような状況の中、いわゆる「パテントトロール」が、差止請求権を
盾に、事業を実施している企業に対し、高額の賠償金や実施料を要求する問題
が起こっている O パテントトロールとは何かについての明確な定義はないが、
通常の認識に従えば、次の四つの特徴を備えた集団と理解される610
(1)自ら開発した発明ではなく、他社の所有する特許を入手して成立した
集団である。多くは破産の危機に瀕した企業の所有する特許権を低価格で入手
する。オークションを活用する場合も少なくない。
(2) 自ら特許発明を実施する意思・能力・施設を持つことなく、実施する
企業に対し警告を発し、あるいは提訴することにより、高額の損害賠償・和解
金を要求する特許権侵害訴訟を専門とした集団である。
(3)有益な休眠特許をかぎ分ける能力を持った技術者、係争・交渉経験豊
かな弁護士、そして損害賠償の算定に精通した公認会計士等のフ。ロから構成さ
れている O
(4) 自ら実施しないため、相手方企業としては、自社の保有する特許権を
根拠とする反訴、あるいはクロス・ライセンスによる交渉の余地がない集団で
60 牧野利秋他編 『知的財産法の理論 と実務~ (新日本法規出版)65頁
61パテントトロールの定義について、「通常自 ら特許を実施していない特許管理会社が、権限なく この特
許発明を実施し、あるいは実施しようとする者に多額のライセンス料を要求し、これに応じないと きに
差止めを武器として差止請求訴訟を提起してその目的を達成しようとする場合を意味するJとしづ指摘
がある。『標準規格必須特許の権利行使に関する調査研究 (II ) 報告書~ (一般財団法人 知的財産研究所、
平成 25年 3月)117頁
50 
ある O
パテントトロールの基本的なビジネスモデルは、通常、特許権侵害を主張し
て企業に近づき、ライセンス契約を迫る O そして、対象企業が契約に同意しな
い場合には、直ちに訴訟を提起する。パテントトロールは一般に製品を扱わな
いため、 (クロス・ライセンス等の)ビジネス上の和解に向けたインセンティ
ブは働かない。パテントトロールによる被害は特にIT業界において厳しい状況
にあると考えられる620
パテントトロールによる差止請求がされる場合について、その差止請求を制
限すべきか否かの議論には以下の二つの意見、すなわち積極的な意見と消極的
な意見がある630
積極的な意見としては、パテントトロールによる差止請求権の行使は自ら特
許発明を実施することなく、多額の損害賠償金又は和解金を得るための不当行
為であり、イノベーションの促進を阻害するものであるため64、このような場
合には差止請求権の行使を認めるべきではないとする650 なぜならば、このよ
うな特許権者の差止請求権の行使は産業の発達に寄与するものでなく、特許制
度の目的に反するものであるからである。このような場合には、相当の対価の
支払いにより特許権者の目的は達成できるのであるから、実施料に相当する損
62パテントトロールのイノベーションに対する影響について、米国で議論が活発している。肯定説と否
定説の両方の見解が存在している。具体的には本論文第4章での関連部分を参照。
63具体的論議は、知的財産研究所などの研究機構の調査報告書と特許制度小委員会の検討報告書を参照。
例えば、 『 日米韓における特許権の行使に関する諸問題についての調査研究報告書~ (財団法人知的財産
研究所、平成20年3月)、 『産業の発達を阻害する可能性のある権利行使への対応策に関する調査研究報
告書~ (財団法人知的財産研究所、平成21年3月)138-140頁、 『特許制度に関する論点整理について』
(特許制度研究会、平成21年 12月)59-64頁、平成22年5月に開催された産業構造審議会知的財産政
策部会第 27 回特許制度小委員会 『差止請求権の在り方について~ 1-3頁、 『権利行使態様の多様化を踏ま
えた特許権の効力の在り方に関する調査研究報告書』恨オ団法人知的財産研究所、平成23年2月)140-141、
147、157，175、182頁、財団法人知的財産研究所 「権利行使態様の多様化を踏まえた特許権の効力の在
り方に関する調査研究報告書J(2014年2月)10頁。
出財団法人知的財産研究所 「産業の発達を阻害する可能性のある権利行使への対応策に関する調査研究
報告書J(2009年3月)14-24頁。
65土肥一史 「知的財産権侵害における差止請求権行使の均衡性についてJ ~特許侵害訴訟における無効
判断及び米国とベトナムの知財問題~ (日本機械輸出組合、 2009年)32~33頁。
51 
害賠償金又は和解金の支払いで事足りるのであり、現行特許法においても差止
請求権を認める理由があるといえるのかが問題である。最近では米国を中心に、
特許管理会社が投資家から集めた資金で他人の特許を買い集めて権利行使す
る活動が活発化しており、外国特許も保有し日本を含めたグローパルなライセ
ンスを要求するケースが増えていることで日本国内でも問題が深刻化してい
る。また、日本の訴訟費用や損害賠償額は米国と比較すると低額であるため、
いわゆる「パテントトロール」が日本において活動しようとする場合、彼らが
ツールとし得るのは差止請求のみである660
しかし、以下の消極的な意見もある。例えば、日本においては、権利付与の
面において、米国と比べて、ソフトウェア関連発明、ビジネス方法発明などの
発明該当性及び進歩性の判断基準が厳格であるため、また、訴訟制度の面にお
いて、米国のような懲罰的賠償制度を設けていないため、米国とは異なり、パ
テントトロールを誘発・助長し難い状況にあるので67、パテントトロールの問
題が顕在化しているとはいえない状況であると述べる680 なお、日本の特許制
度においては、侵害訴訟の際に懲罰的な賠償などによって侵害行為を抑制する
手立てはない。また、日本においては特許権者の勝訴率も低い。このような状
況において、差止請求権を制限すると、日本の特許権がさらに弱体化するおそ
れがある69と懸念されている O なお、米国において、 eBay判決以降にあっても
なお，¥; ¥わゆる「パテントトロール」の問題は収束する状況にあるとはいえず、
差止請求権の行使を制限することがその有効な解決策となり得るか疑問であ
る700 最後に、いわゆる「パテントトロール」を定義することは困難であ り、
どのような場合に差止請求権の行使を制限するのか明確化できない710
私見としては、特許件数の猛烈な増加、特許流通の迅速化、産業環境の激変
の今日において、パテントトロールのように技術開発と特許実施を主な事業と
“産業構造審議会特許制度小委員会2010年 5月報告書 「差止請求権の在り方についてJ3頁。
67産業構造審議会特許制度小委員会・前掲注 (66)3頁。
68財団法人知的財産研究所・前掲注 (64)140頁参照。
69産業構造審議会特許制度小委員会・前掲注 (66)4頁。
70産業構造審議会特許制度小委員会・前掲注 (66)4頁。
71産業構造審議会特許制度小委員会・前掲注 (66)4頁。
52 
しておらず、集中的に特許収集に従事し、かっこれによって不当な利益を得る
専門的な会社が現われることは必然の結果と言える。パテントトロールはある
面で確実に産業の発達に対する障害を形成したが、そのコストが高すぎること
により特許技術で利益を得ることができない技術開発者に対して特許技術を
パテントトロールに売ることが利益を得るための一つの方法で、あることは否
定できない。この面から、新しい技術開発に対して、パテントトロールは完全
に消極的な効果ではなく、弱い立場の技術開発者のために利益を得るための便
利なルールを提供して技術開発に報い、特許技術の流通を促進し、集中によっ
て取引コストを減らすなどの積極的な効果もある。実際の問題は、特許技術の
使用者が既に投入した巨額の開発製品に対して特許権者が差止請求権の行使
によって脅威を与え、合理的な許諾料よりも高額の和解金を獲得しようとする
ことである。パテントトロールにおける特許権者は特許を利用して合理的な利
益を獲得することには正当性があるが、この脅威、投機的行為の氾濫を放置す
れば、産業の発達を阻害することは間違いない。この観点からみれば、特許権
者が正当な利益を得ることを保証するとともに、この脅威を抑制するために、
差止請求権の行使に対する制限には一定の合理性がある。
現時点において、このような問題が日本において顕在化しているか否かに関
わりなく、産業の発達を阻害するおそれがある現象を阻止することを念頭に置
き、法整備又は現行法制度の中で解釈論でもって制限をする必要もあると考え
ている O
(2)製品に対する寄与度の低い特許に基づく差止請求権の行使
近年、産業分野によっては多数の特許が存在し、他人が有する特許権に抵触
することなく製品を製造等することは難しくなっている。特に、電機通信分野
では、多くの構成部品によって一つの製品が構成され、個々の部品の特許につ
いて調査することが困難な状況となっている720
このような状況の中、製品のほんの一部に使われているにすぎない技術であ
72前掲です。財団法人知的財産研究所 「権利行使態様の多様化を踏まえた特許権の効力の在り方に関す
る調査研究報告書J(2014年2月)34頁。
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るにもかかわらず、製品全体の差止請求が認められるのかという問題がある O
例えば、半導体チップに関する特許権で、その半導体チップが自動車のような
完成品の一部の動作に関わっているだけでも、自動車の差止請求が認められる
のかという問題である730 また、建築物のような不動産で、建築用鉄骨に用い
る接続金具に特許権侵害品を使用した場合、建築物全体に対して差止請求権の
行使を認めることは、特許権者の利益と侵害品を所有する第三者の損失とを比
較衡量すると、侵害品を所有する第三者の損失が過度に大きくなり、不当であ
る。このような場合には、差止請求権の行使を必要な範囲で制限することがで
きるのか否かが問題となっている O
これに対して、以下のように差止請求権の制限に積極的な意見と消極的な意
見がある740
差止請求権の制限に積極的な意見としては、製品全体に対する特許の寄与度
が低いにもかかわらず製品全体の製造や販売が差し止められるため、影響が大
きいとする。なお、特許調査を行うなど、他人の特許権を侵害しないための努
力をし、侵害する特許権は存在しないとの結論に至った上で実施したにもかか
わらず、結果的に特許権を侵害した場合においても、差止請求権の行使を甘受
しなければならないのは、仮に、製品の設計変更を行うなどして侵害を回避す
ることが容易でない場合には、不合理であるといえる750
差止請求権の制限に慎重な意見としては、真に重要でなく、製品全体に対す
る寄与度が低い技術なのであれば、現行特許制度上も権利濫用法理を適用でき
る可能性があるとする760 なお、そのような技術であれば、一定の期間があれ
73前掲です。財団法人知的財産研究所 『産業の発達を阻害する可能性のある権利行使への対応策に関す
る調査研究報告書~ (平成 21年 3月)17頁。
74産業構造審議会特許制度小委員会・前掲注 (66)5~6 頁参照。
75産業構造審議会特許制度小委員会・前掲注 (66)6頁。
76原告が著作権を有する写真が掲載された写真集の出版差止請求に対し、原告の写真は写真集全体に比
して極めて小さいこと、当該写真の掲載に当たっては原告も深く関与していたこと、原告による訴訟提
起まで、被告会社は当該写真について原告が被告会社の職務上撮影したものである と誤解していたこと、
原告は当該写真集の改訂版にも引き続き当該写真が掲載されるこ とを欲していたことが推認できること、
当該写真集が今後増刷される可能性が低いことなどを理由に、差止請求は権利の濫用で、あって許されな
いと判示した事例が存在する(那覇地判平成20年9月24日判時2042号95頁参照)。
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ば、特許回避は容易であるため、差止めを認めたとしても、それほどの影響は
ないといえる。他方、設計変更などによる特許回避が容易でないのであれば、
むしろ製品全体に対する寄与度が高い特許であることが多いといえるのであ
るから、そのような場合にこそ差止めを認容すべきであるO また、米国ではい
くつかの事例があるが、日本においては問題となっていないので77、差止請求
権を制限する必要はないと考えられる780
私見としては、貢献度が低い特許に対しては侵害製品を発売した後に設計変
更によって特許を回避することができるが、差止請求権の対象はその後、実施
できないということのみではなく、既に設計、生産した製品の廃棄も含む。既
に設計、生産した製品について、特許権者が差止請求権を行使することを許す
と莫大な社会コストが発生する可能性があり、かつ、権利者の利益保護と侵害
者又は第三者の損失の聞に深刻なアンバランスが発生する可能性もある。確か
に特許権者の特許が製品全体に対する貢献度が低くても、その合法的な権利は
保護されるはずである。しかしながら、差止請求権の行使がもたらす社会コス
トが高すぎるとき、又は当事者の聞の利益の深刻なアンバランスを引き起こす
ときに、差止請求権の行使に対して制限を加えることには一定の合理性がある。
具体的にどのように制限するかの問題について、例えば、権利濫用の法理を利
用してこの問題を解決できるかについてさらに検討する必要がある O
(3)標準技術におけるホールドアップを引き起こす差止請求権の行使
情報通信産業を中心に、技術普及やコスト削減を目的として、技術の標準規
格化が進んでいる。かつては標準に採用される技術は特許権が既に存在してい
ないもの、あるいは有効な特許権が存在していても無償でライセンスをされる
ことにコミットされている技術に限定されている場合が多かったが、最近では
標準に係る必須特許を無償ではなく FRAND(公平かっ合理的で、非差別的な条
77 日本弁理士会は、製品の一部に関係する特許によって、製品全体が差し止められる問題について、米
国では事例があるが、特許侵害訴訟の結論を見る限りにおいては、日本で問題と なっているわけではな
いと指摘している (日本弁理士会 「意見書 (特許制度研究会における日本弁理士会の意見)J平成22年2
月17日8頁参照)。
78産業構造審議会特許制度小委員会・前掲注 (66)6頁。
55 
{牛“FairラReasonableAnd Non-Discriminatory")でライセンスすることを条件にし
て標準が採択される場合が増えている790 標準に関する特許が多い場合は、規
格技術に関する特許権者が共同で、パテントプールを形成し、当該パテントプー
ルを通じて、規格を採用した製品の開発・生産に必要な特許を一括してライセ
ンスする枠組みが利用されることが多い。
しかしながら、標準化技術の利用と円滑な特許ライセンスの促進を図るパテ
ントプールにおいても、必須特許を有しながらパテントプールには参加しない
特許権者(アウトサイダー)が独自に高いロイヤルティを要求する問題が生じ
ている800 さらには、規格の策定に参加していた者が、自己の必須特許の存在
を明らかにしないで規格の確立後に権利を行使するという、ホールドアップ問
題が従来から認識されている810 また、必須特許の特許権者にとって、標準規
格に準拠した製品は特許権侵害の主張・立証が容易である一方で、事業会社は
設備投資等をした結果、当該標準規格以外の技術を採用することが難しいため、
標準規格必須特許の侵害を理由として差止請求権を行使された場合には、事業
会社は交渉上著しく不利な立場となる820
標準化技術におけるホールドアップをめぐる差止請求権の制限については、
日本においては、以下のような意見がある O
差止請求権の制限に積極的な意見としては、標準化技術の形成-活用が妨げ
られ、技術標準化への参加者のみならず社会も損失を被るため、権利行使を認
めるべきではないと考えるものがある830 なお、標準化の作業に参加していな
かった者(アウトサイダー)によるホールドアップは影響が大きいので、何ら
79長同貞男 「コンソーシアム型技術標準における今後の政策課題I知財研フォーラム Vo1.69(2007年)
3頁。
80加藤恒 「パテントプールの現状と将来像I知財管理Vo1.59No3(2009年 3月)273-284頁。
8 1 財団法人知的財産研究所 『標準規格必須特許の権利行使に関する調査研究報告書~ (平成24年 3月)1 
頁。
82 前掲です。財団法人知的財産研究所 「権利行使態様の多様化を踏まえた特許権の効力の在り方に関
する調査研究報告書J(2014年2月)34頁。
83 産業構造審議会特許制度小委員会・前掲注 (66)4頁。
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かの対処をすべきである840
差止請求権の制限に慎重な志見としては、日本において差止請求権を制限す
るとしても、他国では差止めが認められる場合がある O 日本だけの取組みでは
機能しないため、国際的に意見を主張していくべきであるとする850 技術標準
が国際的なものである場合、日本のみが差止請求権を制限する施策を採用すれ
ば、国際的なトレンドと一致せず、国際的な批判の矢面に立たされる860なお、
差止請求権を制限することにより、特許発明の実施者(標準技術の利用者)は
差止めを受けるおそれがなくなる。その結果、実施者がライセンス交渉のテー
ブルにつかず、または交渉が長引き、特許権者が不利益を被るおそれがある870
現在の社会の発展に伴って、産業、特に通信業界における標準化が世界的に
進むことになるO その標準必須特許に関わる事件は、日本においては、まだ少
ないが、今後増えていくことが予想される。標準必須特許の特許権者が他の事
業者を排除するために権利の濫用をする行為を阻止するためにも、双方の利益
を衡量して上記差止請求権に対して、特に経済学的効率性に基づく産業発達の
促進の視点から何らかの制限を加えるべきであると考える。
二、権利濫用法理の適用可能性
(一)民法上の権利濫用法理の適用
日本民法は、その基本原則iJ (民法第 l条)として、私権の「公共の福祉J88 
84株式会社三菱総合研究所「先端技術分野における技術開発と標準化の関係・問題に関する調査報告書I
(2009年3月)S-3~S-5頁。 財団法人知的財産研究所 「イノベーションの創出に資する知的財産制度の
在り方に関する調査報告書J(2010年3月)37-38頁参照。
85株式会社三菱総合研究所前掲注 (84)221頁。
86財団法人知的財産研究所前掲注 (81)60頁参照。なお、 WIPOの調査によると、単に標準技術に係る
特許であるという理由で特許権の効力を制限する規定を置いている国はなし、(特許法常設委員会 (scp)
第 13回会合作業文書SCP13/2及び13/3参照。tp:/!v附w.wipo.in的docs/mdocs/scp/enlscp_13/scp _13 _ 2.pdf、
http://www.wipo.intledocs/mdocs/scp/enlscp_13/scp_13_3.pdf)。
87財団法人知的財産研究所前掲注 (81)60頁参照。
88我妻栄 『新訂民法総員Ij(民法講義1)~ (岩波書庖， 1965年)34頁。「公共の福祉Iとは、 「社会共同体
の全体としての向上発展であるIとされ、 「これに違反する範囲においては、私権としての効力を認めら
れない。Iただし、公共の福祉が、私権の有する使命を犠牲にすることがないよう、 「個人の自主・自由
の尊重との理想と、十分調和させて解釈されなければならなしリ とされている。
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への適合、「信義則J89及び「権利の濫用」の禁止を定める。特許法は、民法
の特別法であるから、特許法に規定のない事項については、民法の規定に従っ
て解決される。そして、差止請求権の行使についても、それが、権利の濫用に
当たる場合には、 民法第 l条第3項に基づき、権利行使が制限されるという指
摘がある900
最近、日本において、 FRAND宣言がなされた特許に関するアップル 三星
事件91において、三星は、誠実な交渉を行うべき信義則上の義務を尽くしてお
らず、当該特許権に基づく差止請求権の行使が権利濫用に当たるとされた裁判
例が現れた。しかし、それ以外にも、多くの侵害事件において被疑侵害者側か
ら権利濫用の主張がなされるが、差止請求権を制限した事例はほとんど存在し
なし1920 そのため、民法上の判断基準に階、らし、具体的にどのような場合であ
れば、差止請求権の行使が権利濫用と判断されるといえるのかにつき、検討を
する必要があるO 以下では、まずアップノレ一三星事件を紹介するO
(二)裁判例:アップノレ 三星事件
本件は、 3GPP32の規格に必須とされる特許権(特許第 4642898号。以下、
「本件特許権」という0)を保有する三星電子株式会社(以下「三星」という0)
が、 3GPp93が策定した通信規格 (UMTS規格)に準拠した製品を輸入、販売す
89我妻・前掲注 (88)・34頁。「信義に従い誠実に行j うとは、 「社会共同生活の一員として、お互いに
相手の信頼を裏切らないように、誠意をもって行動するIことであり、これに反する場合には、その権
利の行使は権利の濫用となる。
90 中山信弘編著 『注解特許法上巻~ (青林書院、第3版、 2000年)943頁 〔松本重敏二美勢克彦〕、吉藤
幸朔(熊谷健一補訂) ~特許法概説~ (有斐閣、第 13版、 1998年)466，481頁。
91平成23年 (ヨ)第22027号特許権仮処分命令申立事件、平成23年 (ヨ)第22098号特許権仮処分命
令申立事件、東京地判平成25年2月28日判時2186号 154頁、判タ 1390号81頁、本件事案と判旨につ
いて詳しくは本件判決に関する評釈を参照。小泉直樹咋Ij批Iジュリス ト1455号 (2013年)6頁、生田
哲郎=森本晋 「判批J発明 110巻6号 (2013年)47頁、鈴木将文 「判批jジュリス ト1458号 (2013年)
17頁などがある。
92財団法人知的財産研究所 『標準規格必須特許の権利行使に関する調査研究 (II)報告書』平成25年3
月、 13頁。ただし、無効理由が存在することが明らかである特許権に基づく損害賠償・差止め等の請求
は権利の濫用であるとした判例が存在する(最小三判平成 12年4月 1日民集54巻4号 1368頁、キル
ビー特許事件)。
93音声サービスに加え、データサービス及びマルチメディアサービスを提供する第三世代移動通信シス
58 
るAppleJapan合同会社(以下「アップル」という0)に対し、本件特許権に基
づき、当該製品(以下「本件製品」という0)の差止めの仮処分を求めた事件
であるO
裁判所は、アッフ。ノレの本件製品が本件特許権の技術的範囲に含まれるとしな
がら、以下のような理由で、三星がアップ。ルの本件製品に対し、差止請求権を
行使することは、権利の濫用に当たるとし、本件申立てを却下した。
裁判所の判断としては、三星が (FRAND宣言がなされている)本件特許権
について FRAND条件によるライセンスを希望する具体的な申出を受けた場
合には、三星とその申出をした者との間で、 FRAND条件でのライセンス契約
に係る契約締結準備段階に入ったものというべきであるから、両者は、上記ラ
イセンス契約の締結に向けて、重要な情報を相手方に提供し、誠実に交渉を行
うべき信義則上の義務を負うものと解するのが相当である。そして、アップル
は、三星に対し、 FRAND条件でのライセンス契約の申出をしているものと認
められ、アップルと三星は上記信義則上の義務を負うに至った。アップルの申
出が、許諾対象特許の有効性を留保しながらの申出であったとしてもその申出
の内容が、許諾対象特許が有効であることを前提とする具体的なものであり
FRAND条件によるライセンスを受けようとする意思が明確であるときは、上
記信義則上の義務が発生する。次の点から、三星は、ライセンス契約の締結に
向けて、重要な情報をアッフ。ノレに提供し、誠実に交渉を行うべき信義則上の義
務に違反したものと認められる o (1)アップルは、三星が提示するライセンス
条件が FRAND条件に従ったものかどうか判断することができるようにする
ため、三星が提示したロイヤルティ料率を、他社が三星に支払っているかの確
認を含め、三星と他社とのライセンス契約に関する情報の開示を要請したにも
かかわらず、三星は当該ロイヤルティ料率の算定根拠を示していなし ¥0 (2)ア
ップノレからロイヤルティ料率を算定するに当たっての基本的な考え方や、算定
基準等を示した上で、クロス・ライセンスを含む具体的なライセンス案を提示
しているにもかかわらず、アッフ。ルが三星の提示する条件を不本意とするなら
テム(3G)の普及促進と付随する仕様の標準化を目的として結成された標準化団体。ETSI(European 
Telecommunications Standards Institute 欧州|電気通信標準化機構)が参加している。
59 
ば、三星は、アップノレにおいて具体的な提案をするよう要請するのみで、アッ
プルが提示したライセンス条件に対する具体的な対案を示していなし10
なお、上記仮処分申立てのほか、本件特許権侵害の不法行為に基づく損害賠
償請求権を三星が有しないことの確認を求める債務不存在確認訴訟がアップ
ルによって提起されているO この債務不存在確認訴訟においても、三星がアッ
プ。ルの本件製品に対し、差止請求権を行使することは、権利の濫用に当たると
し、三星がアッフ。ルに対する損害賠償請求権を有しないことを確認する判決94
が出されているO
(三)検討
一般論として、特許権法が民法の特別法であることをもって、特許権侵害の
差止請求権の行使に対して、民法上の権利濫用法理により規制をすることには、
理論上の障害がないと思われる。
民法 l条 3項は、「権利の濫用は、これを許さない」と規定している。一般
条項である権利濫用の基準を明記するのは困難であるため、民法は何ら基準を
規定せず、実際の裁判実務による柔軟な運用に委ねている。このような一般条
項は、次のような役割が期待されている950
第一に、ルールによる規定方式の限界を補完するという役割である。
第二に、個別事案において、制定法による解決が時として不当と感じられる
とき、制定法が十分に考慮、していなかった他の原理を可能な範囲で法解釈の中
に取り込むことが要請されるO 一般条項は、そのための拠り所として役立つと
される960
しかしながら、一般条項そのものを適用して事例を解決するのは、個別規定
の制限・拡大などの解釈によって解決ができない止むを得ない場合に限るべき
とされる970 要するに、安易に一般条項に頼ると、立法者が定めた制定法の拘
94東京地裁平成23年 (ワ)第38969号。
95 山本敬三 『民法講義 I 総則~ 623頁(有斐閣、第3版、 2011年)。
96山本・前掲注 (94)、623頁。
97 石田喜久夫 『口述民法総則~ (成文堂、第2版、 1998年)37-38頁。
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束力が無視され、法的安定性が害され、恋意的な判断がなされる危険性がある
ので、「一般条項への逃避」は慎むべしと指摘されるべ
従来の裁判実務上、特許権の行使につき権利濫用法理が適用される事例は極
めて稀である990裁判所は権利濫用のような一般条項には謙抑的な姿勢を示す
ことが多いと指摘されている 1000特に、特許権侵害の差止請求権に対する制限
の問題で伝統的に差止請求権を認める日本の裁判所に対して、積極的に権利濫
用法理を導き入れることは困難であると言える O
上述の権利濫用法理を適用したアップ。ル対三星事件の東京地裁判決におい
て、権利濫用法理の適用の可能性について、一般的な示唆が存在するかどうか
について研究することは大きな意味があるO
本件において、裁判所は、まず三星が (FRAND宣言がなされている)本件
特許権について FRAND条件によるライセンスを希望する具体的な申出を受
けた場合には、三星とその申出をした者との間で、 FRAND条件でのライセン
ス契約に係る契約締結準備段階に入ったものというべきであるから、両者は、
上記ライセンス契約の締結に向けて、重要な情報を相手方に提供し、誠実に交
渉を行うべき信義則上の義務を負うものと解するのが相当であると認定した。
つまり、 FRAND宣言がなされていたので、契約締結準備段階において誠実に
交渉を行うべき信義則上の義務が生じることが権利濫用判断の前提とする。そ
して、被告側の交渉への態度が消極的であること、同時に仮処分の申立てがな
されていることや必須特許の開示の遅れといった本件事案に特有の事情を権
利濫用判断の直接的な根拠とする。
FRAND宣言という前提が存在しなかったら、裁判所は誠実に交渉を行うべ
き信義則上の義務の存在を見い出し難く、これによって権利濫用の判断も出す
ことも難しくなる。また、この判決の論理には、いくつかの間題点があり 101、
98鈴木禄嫡 「財産法における 『権利濫用論』理論の機能j法律時報 30巻 10号 17頁(1958年)。
卯竹田稔 「差止請求権の制限Iジュリス ト1458号41頁、 43頁 (2013年)。
I∞愛知・前掲注(37) 12~26 頁。
101例えば、 竹田・前掲注 (99)・43頁では、 民法には契約締結準備段階における当事者の義務について
明文規定がなく、かっ契約締結上の過失の法理は、債務者には債権者が契約は有効であると信じたため
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損害賠償請求権の行使を完全に否定した点も妥当ではないと指摘されている
1020 それでも、標準必須特許に基づく権利行使の制限、特に FRAND宣言があ
る場合の権利行使の可否という問題について、権利濫用法理を初めて実際に適
用したという点で、本件判決は検討する価値があると思われる。また、本件は
控訴されているので、今後の動向を引き続き注目する必要がある。
以上の検討により、一般論として、特許権侵害に対する差止請求が権利濫用
に当たるのは、相当限定的な事例にとどまると思われるO 例えば、パテントト
ロールや製品に対する寄与度が低い特許による差止請求の可否判断において、
権利濫用法理の適用はできるかどうか、さらなる検討が必要であると考えてい
る。勿論、権利濫用法理の適用可能性を完全に否定することはできないが、権
利濫用法理は、一つには予測可能性に欠け、法的安定性が害され、恋意的な判
断がなされる危険性があり、もう一つには司法実務における事案の蓄積と応用
に欠け、多くの裁判官は謙抑的な態度を持ち、さらに三つ目として、権利濫用
法理には確実に損害賠償又は将来の侵害に対する代償を否定するという副作
用が存在する。したがって、権利濫用法理のこの一般的な条項については、最
終的解決手段とするべきである。いかなる場合に特許権に基づく差止請求権を
制限すべきかについて、権利濫用法理も含めて関連法理の諸考慮要素を総合的
に考量して、裁判官が援用しやすくなるよう、判断基準を明確化すべきである
と考えている O
三、裁定実施制度の適用可能性
日本特許法において、三年以上不実施の場合(特許法第 83条)、利用関係に
ある特許発明を実施する場合(特許法第 92条)、公共の利益のために特に必要
な場合(特許法第 93条)、の 3つの場合に、特許庁長官又は経済産業大臣の裁
定によって、他人の特許発明について通常実施権を設定することができる。そ
して、裁定により通常実施権が設定された場合、権利者は差止請求権を行使す
に支出した費用 (信頼利益)の賠償責任から生ずるものであり 、本件判決の理由付けは足りないと指摘
する。
102特許権侵害が存在する限り、これまで、の実施行為について、少なくとも FRAND条件によるロイヤル
ティ相当額を支払う義務を負うべきであると思われる。
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ることができない。
以下は、このような裁定制度を用いて差止請求権の行使を制限することの可
否について、検討をする。
(1)利用関係にある特許発明を実施する場合(特許法第 92条)
まずは、第 92条の利用関係にある特許発明を実施する場合の規定を検討し
よう O
「第 92条(自己の特許発明の実施をするための通常実施権の設定の裁定)
特許権者又は専用実施権者は、その特許発明が第七十二条に規定する場合に該
当するときは、同条の他人に対しその特許発明の実施をするための通常実施権
又は実用新案権若しくは意匠権についての通常実施権の許諾について協議を
求めることができるO 以下略」
第 92条の規定は、第 72条に関連している。第 72条の条文は以下のとおり
である O
「第 72条(他人の特許発明等との関係)
特許権者、専用実施権者又は通常実施権者は、その特許発明がその特許出願
の目前の出願に係る他人の特許発明、登録実用新案若しくは登録意匠若しくは
これに類似する意匠を利用するものであるとき、又はその特許権がその特許出
願の目前の出願に係る他人の意匠権若しくは商標権と抵触するときは、業とし
てその特許発明の実施をすることができない。」
上記の条文により、当該裁定実施権は、第 72条に規定する利用関係にある
場合、権利者の許諾がなければ利用発明の実施はできないので、利用発明の実
施を図るために、利用発明の権利者は元になる発明の権利者(あるいは実用新
案権者、意匠権者)に通常実施権の許諾について協議を求め、協議が成立しな
い場合には特許庁長官の裁定を求めて、元になる特許発明につき通常実施権設
定の裁定を得られるようにした制度である 1030 そのため、第 92条の適用対象
は非常に限定されており、本論文における特許権の差止請求権を制限すべきか
103高林・前掲注(30)206頁。
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否かということが問題となる場合、つまり、パテントトロールにより権利行使
がなされる場合、製品に対する寄与度の低い特許に基づき侵害差止めがなされ
る場合、及び標準技術におけるホールドアップを引き起こす権利行使がなされ
る場合との関係が乏しく、当該裁定実施制度によりこれら場合の問題点を解決
することは基本的にできないと考えられる。そのため、本論文では第 92条の
裁定実施制度について詳しくは触れないことにする。
次に、適用できる可能性があるのは、第 83条の三年以上不実施の場合の裁
定実施権と第 93条の公共の利益のために特に必要な場合の裁定実施権であ
る。
(2)三年以上不実施の場合(特許法第 83条)
特許発明の実施が継続して三年以上日本国内において適当にされていない
とき(出願の日から四年を経過していないものは除く)は、その特許発明の実
施をしようとする者は、特許権者又は専用実施権者に対し通常実施権の許諾に
ついて協議を求めることができる(特許法第 83条 l項)。その協議が成立せ
ず、又は協議をすることができないときは、その特許発明の実施をしようとす
る者は、特許庁長官の裁定を請求することができる(特許法第 83条 2項)。
特許庁長官は、その特許発明の実施が適当にされていないことについて正当な
理由があるときは、通常実施権を設定すべき旨の裁定をすることができない
(特許法第 85条 2項)。
上記の条文により、その適用要件は、 (a)三年以上継続して日本国内におい
て「適当な実施」がなされていないこと、 (b)当事者間の協議が成立しないこ
と、 (c)実施が適当にされていないことについて正当な理由がないことである O
その中でも、「適当な実施」に対する解釈は重要であるO 特に、日本国内で生
産をしていなく、輸入のみが行われている場合は、「適当な実施」に該当する
のか否かに対して議論がある。近時では、国際経済の発展及び通商の健全とい
う観点から、「輸入」が適当な実施に該当し裁定請求を認めるべきでないとの
見解が有力である1040
104 中山信弘 『特許法~ (弘文堂、第2版、 2012年)481頁。高林 ・前掲注(30)206頁。
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上述の特許権の差止請求権を制限すべきか否かということが問題となる場
合、特に自ら実施していないパテントトロールの場合、当該裁定実施制度の適
用の可能性を検討する必要があると思われる。
まずは、要件論から検討しよう O 適用要件における「適当な実施」について、
特許権者自身が特許発明を実施していなくても、専用実施権者あるいは通常実
施権者が特許発明を実施していれば、第 83条の裁定請求はできないと解され
る105。研究開発も実施も行っておらず、専らライセンス料を取得することを目
的とするパテントトロールは他人に特許をライセンスして実施してもらって
いる可能性が高い。特許権者が複数の者を相手としてライセンス交渉をしてい
るような場合に、そのうちの一部の者から裁定の請求が出されたとしても、他
の者に対して、実施許諾をすれば、裁定実施権を設定する理由が失われる可能
性もある。また、特許権者は、少なくとも実施許諾契約を結ばせるために特許
発明の潜在的実施者と積極的に交渉していることが多いであろう。そのような
場合には、「実施が適当にされていないこと について正当な理由がなしリとい
う要件を充たしているといえるのか、疑問がなくはなし¥106。したがって、要件
からみれば、第 82条の裁定実施制度の適用可能性は極めて低い。
しかしながら、この裁定実施制度が適用され難い理由はそれだけではない。
裁定実施制度の性質からみれば、これは特許行政部門に提出する事前の実施許
可請求である。パテントトロール問題の要点は、特許権侵害行為が発生した後
に特許権者が差止請求権に基づく脅威によって高額の和解金又は許諾料を要
求することである。侵害者が侵害訴訟において裁定実施の請求を提出し、かっ
裁定を受けても、既に発生した侵害行為を合理化することはできない。特許権
者は依然として既に発生した侵害行為を理由として差止請求権を行使する 1070
105木村耕太郎 「裁定実施権による差止請求の制限Jジュリスト1458号36頁、 38頁 (2013年)
I“中山 ・前掲注 (04)483頁。
107この問題に対して争いが存在する可能性がある。つまり、実施許諾を裁定した後に特許権者が依然と
して差止請求権を行使することができると、実施許諾の裁定には何も価値がないではなし、かという こと
である。しかしながら、事後に実施を裁定して既に発生した侵害行為を合理化することができるなら、
特許実施者は侵害行為を停止しないことができ、 かっ裁定中の許諾料によって事後の侵害行為が補償で
きるなら、事前裁定実施の意味は失なわれてしまう。なぜなら、 侵害行為で提訴されたと きに裁定を請
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事前の裁定実施制度は、事後の特許権侵害訴訟と当然に理論上の矛盾が存在す
る。
また、特許権侵害訴訟の司法実務において、裁定実施制度は適用され難い欠
陥を有している。特許権侵害訴訟においては、被疑侵害者は、その実施行為が
特許発明の技術的範囲に属していないことを主張することが多いが、裁定請求
では相手の特許発明の実施の必要性を述べることになるので、被疑侵害者が裁
定請求をした場合には、侵害行為を認めたかのように理解されるおそれがある。
したがって、特許権侵害訴訟において、裁定実施の請求が提出されることは非
常に珍しい。
結論として、日本特許法第 83条における裁定実施の適用可能性は全くない
わけではないが、要件を満たす場合は相当限られており、かつ、司法実務にお
いても適用の可能性は相当低いと考えている。
(3)公共の利益のために特に必要な場合(特許法第 93条)
日本特許法的条(公共の利益のための通常実施権の設定の裁定)は、
「特許発明の実施が公共の利益のため特に必要であるときは、その特許発明
の実施をしようとする者は、特許権者又は専用実施権者に対し通常実施権の許
諾について協議を求めることができる O
2前項の協議が成立せず、又は協議をすることができないときは、その特許
発明の実施をしようとする者は、経済産業大臣の裁定を請求することができ
るo Jと規定している O
当該条文における「公共の利益」について、 特許庁の理解では、「発電に関
する発明であってその発明を実施すれば発電原価が著しく減少し需要者の負
担が半減するような場合であるとか、ガス事業に関する発明であってその発明
を実施すればガス漏れがなくなりガス中毒者が著しく少なくなるような場合
求しても、両者の効果は同じであるからである。また、先に侵害行為を行ったとしても提訴されない可
能性があるので、裁定実施の請求も必要ない。侵害者の侵害行為を奨励することを避け、事前に裁定実
施を請求することを促進するために、裁定実施の効果に対する厳格な解釈が必要である。
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などが想定される 108Jとのことである O
当該裁定実施制度は、実質的に特許権者の私益と公共の利益の聞の利益衡量
の結果といえる。特許発明の実施が公益的理由によって必要な場合には、第三
者に特許発明を実施させる必要があるときがある。経済産業省の工業所有権審
議会が制定した「裁定制度の運用要領」は、公共の利益に該当する主要な事例
として、次のようなものを掲げている1090
「①国民の生命、財産の保全、公共施設の建設等国民生活に直接関係する分
野で特に必要である場合。
②当該特許発明の通常実施権の許諾をしないことにより当該産業全般の健
全な発展を阻害し、その結果国民生活に実質的弊害が認められる場合。 J
この運用要領に対し、まず、国民の生命、財産の保全、公共施設の建設等に
重大な影響がある場合に裁定できるという点に異論は少ないが、このような場
合は、時間と手聞がかかる裁定制度より、むしろ政治的な問題として解決され
る方が現実的であると指摘される1100第93条のような裁定実施規定の存在自
体は 「伝家の宝刀」としての意味がある制度であるといわれている110
このように裁定実施の制度を設け、当事者間で実施契約の合意に達し得ない
場合には一方当事者であって、その特許発明の実施をしようとする者に特許発
明の実施の途を聞くが、実際に特許法第 93条に規定される公共の利益のため
の通常実施権の設定の裁定は一度も発動例がない。公共の利益のための裁定請
求の対象となる場合は、存在するはずであると想定できるO 上記のパテントト
ロール、寄与度が低い特許及び標準必須特許の場合に、公益のために、係る特
許侵害の差止請求権を制限することは妥当であると思われる。
近年の目覚ましい情報インフラの発達及び普及によって、国民生活や産業活
動における状況の変化が大きく影響するので、社会的な状況の変化に応じて、
108特許庁編 『工業所有権法逐条解釈 (第四版)~ (2013年)229、280頁。
109経済産業省工業所有権審議会 「裁定制度の運用要領Iの2(1)⑤ (1997年4月24日改正)2-3頁。
110中山 ・前掲注(104)487-88頁。
111 中山 ・前掲注(104)481頁。高林・前掲注(30)205頁。
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「公共の利益のため特に必要であるとき」を考えていくべきであり、通信技術
に関する一部の発明については、国民生活や産業活動に必要不可欠なものとな
ったのであり、このような技術に関する特許権をいわゆるパテントトロールが
有している場合に、又は標準必須特許となる場合に、公共の利益のために差止
請求権を制限することが妥当であると考えている。
しかし、事前に裁定請求を提出すべきであるが、実際にはこれを提出しなか
った対象に対して、事後に特許権侵害訴訟において、裁定実施請求の提出によ
り、特許権者の差止請求権の行使を制限することは、日本特許法第 83条と同
様に、事前と事後の矛盾、及び実務における未侵害抗弁との抵触という問題が
あると考えている O
なお、公共の利益以外に、差止請求権行使の認否については、当事者の聞の
利益を衡量する必要もあると考えられる。一部の部品について特許が存在する
ため、製品全体が差止めの対象となってしまうのは不合理であろう。特に、建
築物のような不動産で、建築用鉄骨に用いる接続金具に特許権侵害品を使用し
た場合、建築物全体に対して差止請求権の行使を認めることは、特許権者の利
益と侵害品を所有する第三者の損失とを比較衡量すると、侵害品を所有する第
三者の損失が過度に大きくなり、不当であると考えられる。
結論としては、公共利益のために、差止請求権の行使を制限することは、妥
当性があるが、日本特許法第 93条に規定する公共利益のための裁定実施制度
は、事前と事後の矛盾、及び司法実務における未侵害抗弁との抵触などの問題
があるので、適用には困難が伴うと考えられる。しかし、当該裁定実施制度に
よる特許権者の私益と公共の利益の聞の実質的な利益衡量は、解決策を模索す
る際に重要な視点であると考えられる。
四、まとめ
差止請求権の制限が問題となる具体的場面として、パテントトロールによ
り権利行使がなされる場合、パテントトロールにおける特許権者が特許を利用
して合理的な利益を獲得することにはその正当性があるが、この脅威、投機的
行為の氾濫を放置すると、産業の発達に損失をもたらすことは間違いない。こ
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の点からみれば、特許権者が適度な利益を得ることを保証するとともに、この
ような脅威を抑制するために差止請求権の行使に対して一定の制限を加える
ことは合理的であるO
製品に対する寄与度の低い特許に基づき侵害差止めがなされる場合、差止請
求権の行使がもたらす社会コストが高すぎるとき、又は当事者の聞の利益の深
刻なアンバランスを引き起こすときに、差止請求権の行使に対して制限を加え
ることは一定の合理性がある。具体的にどのように制限するかという問題につ
いて、例えば、権利濫用の法理を利用してこの問題を解決できるかについてさ
らに検討する必要がある。
標準技術におけるホールドアップを引き起こす権利行使がなされる場合、標
準必須特許の特許権者が他の事業者を排除するために権利の濫用をする行為
を阻止するためにも、双方の利益を衡量して差止請求権に対して、特に経済学
的効率性に基づく産業発達の促進の視点から何らかの制限を加えるべきであ
ると考える。
特許侵害の差止請求権を制限するための民法上の権利濫用法理の適用可否
について、一般論として、特許権侵害に対する差止請求が権利濫用に当たるの
は、相当限定的な事例にとどまると思われる。勿論、権利濫用法理の適用可能
性を完全に否定することはできないが、権利濫用法理は、一つには予測可能性
に欠け、法的安定性が害され、恋意的な判断がなされる危険性がある。もう一
つには司法実務において事案の蓄積と応用に欠け、多くの裁判官は謙抑的な態
度を持つO さらに権利濫用法理には確実に損害賠償又は将来の侵害に対する代
償を否定する副作用が存在するので、権利濫用法理のこの一般的な条項につい
ては、最終的解決手段とするべきである。いかなる場合に特許権に基づく差止
請求権を制限すべきかについて、権利濫用法理も含めて関連法理の諸考慮要素
を総合的に考量して、裁判官が援用しやすくなるよう、判断基準を明確化すべ
きであると考えている O
裁定実施制度の適用可能性について、利用関係にある場合の裁定実施制度
(特許法第 92条)の適用対象は非常に限定されており、本論文における特許
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権の差止請求権を制限すべきか否かということが問題となる場合との関係が
乏しく、当該裁定実施制度によりこれらの場合の問題点を解決することは基本
的にできないと考えているO
第83条の三年以上不実施の場合の裁定実施の適用可能性は全くないわけで
はないが、要件を充たす場合は相当限られており、かつ、司法実務においても
適用の可能性は相当低いと考えている。
第93条の公共の利益のために裁定実施について、公共利益のために、差止
請求権の行使を制限することは妥当性があるが、日本特許法第 93条に規定す
る公共利益のための裁定実施制度は事前と事後の矛盾及び司法実務におけ
る未侵害抗弁との抵触などの問題があるので、適用には困難が伴うと考えられ
る。しかし、当該裁定実施制度による特許権者の私益と公共の利益の聞の実質
的な利益衡量は、解決策を模索する際に重要な視点であると考えられる。
第四節 まとめ
日本では、基本的に、伝統的大陸法体系における請求権に関する理論を継承
し、特許権侵害に対する差止請求権を物権的請求権と位置付け、特許法におい
て「差止請求権」を明確に規定している。差止請求権の内容は、侵害停止請求
権以外に、妨害排除請求権、侵害予防請求権、侵害物廃棄請求権も含んでいる。
その適用範囲は、進行中の侵害行為以外に、将来発生する可能性のある侵害行
為、再発する可能性のある侵害行為も含んでいる。但し、再発の可能性のない
侵害行為に対しては、通常、差止請求権の適用は必要ないと考えられている。
日本特許法では、権利侵害が成立すると認定された後、差止めを適用する必要
がない場合を除き、裁判所は原則的には原告の差止請求を認容する。
しかしながら、近年、産業構造の複雑化により、現行の差止請求権の行使を
物権的請求権として一律に認める場合、産業政策上問題となる事態が生じてい
る。
現行法における差止請求権の位置付けについて、通説としては、特許権は物
権的な権利であるので、差止請求権についても特許権の物権的性質から導出さ
れる物権的請求権となると捉えられている。さらに、特許法第 100条第 l項の
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規定も、このような考え方を現行法で明文化したものという位置付けになると
考えられている。このような理解に基づき、特許権侵害行為が認められれば、
差止請求権の行使は、損害賠償請求権の行使とは異なり、故意・過失といった
主観的要件を必要とせず、侵害行為者あるいは侵害のおそれのある者に対する
侵害行為の停止あるいは予防の請求が認められるべきものとして理解される。
また、特許権者又は専用実施権者が相手方の実施が特許発明の全ての構成要素
を含んでいることを証明すれば、裁判所は基本的に、差止請求を認容すること
になり、日本において、差止請求の認否に関する裁判所の裁量は無いと思われ
る。
しかしながら、日本において、特許権に基づく差止請求権の理論的根拠とい
う問題に関する先行研究は、多数存在している。これらの研究の視点と分析方
法はそれぞれ異なるが、結論は基本的に一致しているO基本的な結論としては、
差止請求権の行使を当然のものとして捉えることが合理的な理解とはいえず、
「差止請求権の行使の可否については、その他の私権における差止請求権の場
合と同様に保護法益の性質に即して判断される余地が存在するものであって」、
「一定の要件を充足する場合については、特許権侵害行為の存在を前提として
も、差止請求権の行使の制限を肯定しうることも理論的には十分に説明付けら
れるものと考えられるのである 1120J 
本論文は上述した現在の研究の結論に対して肯定の態度を示し、かっ日本の
現行特許法において特許権の制限制度から特許権侵害の差止請求権制限の合
理化根拠を導き出すことができると考える。特許法は功利性の考量(技術発展
を促進する)、利益ノミランス又は道徳的価値の考量(公の秩序、善良の風俗又
は公衆の衛生、医療健康等)から特許権の発生及び特許権の効力の範囲に対し
て一定の制限をおいた。一方、差止請求権は特許権侵害の救済措置として、個
別案件において差止請求権の行使が上述した功利性、利益バランス又は道徳的
価値の考量と衝突する結果をもたらすときに差止請求権の行使に対して適度
な制限をすることには、一定の合理性があると言える。勿論、特許法における
制限規定自体は厳格な適用対象と適用条件の限定を有するので、差止請求権の
112平嶋・前掲注(34)1頁。
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行使に対する制限も限られた情況に限定されるべきであり濫用は許されない。
つぎ、に、特許侵害の差止請求権を制限する必要性について、問題となる具体
的場面として、パテントトロールにより権利行使がなされる場合、パテントト
ロールにおける特許権者は特許を利用して合理的な利益を獲得することは正
当性があるが、この脅威、投機的行為の氾濫を放置すれば、産業の発達に損失
をもたらすことは間違いない。この点みれば、特許権者が正当な利益を得るこ
とを保証するとともに、このような脅威を抑制するために、差止請求権の行使
に対して一定の制限を加えることは合理性がある O
製品に対する寄与度の低い特許に基づき侵害差止めがなされる場合、差止請
求権の行使がもたらす社会コストが高すぎるとき、又は当事者の聞の利益の深
刻なアンバランスを引き起こすときに、差止請求権の行使に対して制限を加え
ることは一定の合理性がある。具体的にどのように制限するかという問題につ
いて、例えば、権利濫用の法理を利用してこの問題を解決できるかについてさ
らに検討する必要がある。
標準技術におけるホールドアップを引き起こす権利行使がなされる場合、標
準必須特許の特許権者が他の事業者を排除するために権利の濫用をする行為
を阻止するためにも、双方の利益を衡量して差止請求権に対して、特に経済学
的効率性に基づく産業発達の促進の視点から何らかの制限を加えるべきであ
ると考える O
特許侵害の差止請求権を制限するための民法上の権利濫用法理の適用可否
について、一般論として、特許権侵害に対する差止請求が権利濫用に当たるの
は、相当限定的な事例にとどまると思われる。勿論、権利濫用法理の適用可能
性を完全に否定することはできないが、権利濫用法理は、一つには予測可能性
に欠け、法的安定性が害され、恋意的な判断がなされる危険性がある。もう l
つには司法実務において事案の蓄積と応用に欠け、多くの裁判官は謙抑的な態
度を持つO さらに権利濫用法理には確実に損害賠償又は将来の侵害に対する代
償を否定する副作用が存在するので、権利濫用法理のこの一般的な条項につい
ては、最終的解決手段とするべきである。いかなる場合に特許権に基づく差止
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請求権を制限すべきかについて、権利濫用法理も含めて関連法理の諸考慮要素
を総合的に考量して、裁判官が援用しやすくなるよう、判断基準を明確化すべ
きであると考えている O
裁定実施制度の適用可能性について、利用関係にある場合の裁定実施制度
(特許法第 92条)の適用対象は非常に限定されており、本論文における特許
権の差止請求権を制限すべきか否かということが問題となる場合との関係が
乏しく、当該裁定実施制度によりこれら場合の問題点を解決することは基本的
にできないと考えているO
第83条の三年以上不実施の場合の裁定実施の適用可能性は全くないわけで
はないが、構成要件を充たす場合は相当限られており、かつ、司法実務におい
ても適用の可能性は相当低いと考えている。
第93条の公共の利益のための裁定実施について、公共利益のために、差止
請求権の行使を制限することは妥当性があるが、日本特許法第 93条に規定す
る公共利益のための裁定実施制度は、事前と事後の矛盾、及び司法実務におけ
る未侵害抗弁との抵触などの問題があるので、適用には困難が伴うと考えられ
る。しかし、当該裁定実施制度による特許権者の私益と公共の利益の間の実質
的な利益衡量は、解決策を模索する際に重要な視点であると考えられる。
以上、日本特許法における特許侵害の差止請求の現行立法及び制限理論の根
拠と必要性などの問題に対して分析を行った。制限の要件論と代替措置の問題
について、本論文では最終章で統一的に検討する。
第四章米国特許法の I差止命令j及びその示唆
第一節 米国特許法の「差止命令j
一、法 Claw)と衡平法 Cequity) の区別
米国憲法第 3条第 2節は、連邦裁判所の司法権には法(1aw)と衡平法Cequity)
の両方があると規定している O この場合の法とは、以前はコモン・ロ一、つま
り判例法を意味していたが、今日では判例の多くは制定法化されているので、
最近の広義の意味では制定法も含んでいる。
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英米法における法と衡平法の発展経緯について、以前の英国では、判事は国
王の裁判所で法に基づき判決を下した。その判決の中で、救済措置として損害
賠償を金銭で補償していた。つまり、法に基づく救済措置は金銭のみであった。
しかし、社会、経済が発達するにつれ、金銭のみの救済措置では真の公正が
得られない場合もあることから、判決に不服の者は国王の側近の大法官に訴え、
大法官が正義公正 Cequity)の立場から、損害賠償以外の必要な措置の命令を
下した。この命令は、例えば、差止め、強制執行、謝罪命令、賠償の 3倍化、
弁護士費用支払いなど、一般の損害賠償以外による救済措置の全てであり、差
止めは衡平法上の救済として発達したものである O
このように法と衡平法の違いは、訴訟においては法に基づく救済(損害賠償)
が基本であり、衡平法に基づく救済は、あくまで必要に応じて裁判官の裁量で
決定される措置ということと、前者の救済は損害賠償(金銭)で、後者の救済
は金銭以外の全ての措置(差止めなど)であるという点である O
二、特許法における差止命令の根拠規定
前述したように、法と衡平法は元々分かれていたので、衡平法上の多くの救
済(ブロード、強制執行など)は、米国特許法には規定がない。差止めは、例
外的に特許法第 283条に法制化された衡平法上の救済である。
35 U.S.C.S283は、以下のとおり、特許権侵害に対する救済として、裁判所
が差止めを命じることができる Cmay) ことを定めている O
“The several courts having jurisdiction of cases under this tit1e may 
grant injunctions in accordance with the principles of equity to prevent the violation of 
any right secured by patentラonsuch terms as the court deems reasonable." 
(本法に基づく事件についての管轄権を有する裁判所は、特許によって保障
された権利の侵害を防止するため、衡平の原則に従って、裁判所が合理的であ
ると認める条件に基づいて差止命令を出すことができる 1130 ) 
113 日本語訳は、特許庁 「外国産業財産権制度情報JI特許法j
(http:/www.jpo.go.jp/shiryou/s _sonota江ips/pd1Jus/tokkyo.pdf)による。
74 
三、終局的差止命令と仮差止命令
差止めとは、「法廷がある行為の実施又はある行為の実施の禁止を要求する
命令114Jを指し、特許権侵害紛争の解決フOロセスにおける関連の差止めには次
の三種が存在する。すなわち、一時的制止命令 (TemporaryRestraining Order)、
予備的差止め (PreliminaryInjunction)、差止め (Injunction)である O
その内、一時的制止命令と予備的差止めは一時的措置であるので、一時的差
止めとも称され、民事訴訟法における行為保全制度の範暗に属する。その法的
根拠は「連邦民事訴訟規則J(Federal Rules of Civil Procedure)第 65条 (a)及
び (b) である。一時的制止命令は訴訟前の段階に適用されるが、その目的は
現状の維持であり、当事者が回復不能な損失を被ることを防止する。通常、裁
判所からの一時的制止命令は、書面又は口頭にて被告に通知されるが、法的条
件を満足すれば、通知しないこともできる。一時的制止命令が出てから 10日
以内の裁判所所定の期間が満了すれば、この命令は終了となるが、正当な理由
があれば、あるいは相手方当事者が同意すれば、延長することができる。予備
的差止めは、訴訟手続きがスタートしてから判決前までの段階に適用される O
一時的制止命令は、予備的差止めに変更することができるO 予備的差止めは、
命令が出されてから訴訟終了時まで有効であり、裁判所が公聴手続きの後に命
令し、かっ必ず被告に通知することとなっている。米国特許法には予備的差止
めに関する明文規定はないが、裁判所は特許法第 283条を拡大解釈し、特許事
件では国会が連邦裁判所に差止めを命令するよう委任できるとしている。すな
わち、侵害訴訟の過程において予備的差止めを命令する権力及び事実問題が完
全に確定した後に永久差止めを命令する権力を裁判所に委任する 115というも
のである O
差止めの法的根拠は、前記米国「特許法」第283条である。法律条文に使用
される語は「差止めJ(Injunction)であって、永久差止め (PermanentInjunction) 
ではない。Black'slaw dictionaryや Encyc10pediaof American Lawで"Injunction"
114 Rryan A. Gamer. Rlack's T ，aw Dictionary (9th ed.2009) injunction. Datahas巴 W巴日tlawTnt巴mational
15 High TechMed. Instrumentation. Inc. v.New Image Indus. Inc. 49F 3d 1551，1554，33 USPQ， 2d， 2005 (Fed. Cir. 
1995) 
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を検索すると、 "PermanentInjunction"が出てくる。従って、差止めは法律用語
であるが、永久差止めは法学用語であるということができるO 本論文では、明
確に永久差止め又は予備的差止めと表記しない限り、差止めはいずれも永久差
止めを指すこととする。
永久差止めは、事件が実質審理を経て、争点が充分調査された後、法廷が被
告の侵害を認定して判決を行う際に勝訴側に与える一種の救済であり、特許権
の残余保護期間中、被告のさらなる侵害を禁止するために命令するものである。
よって、米国の特許権侵害訴訟において、永久差止めは一時的差止めと性格を
異にする。前者は特許法の範暗に属する実体法上の救済であり、後者は民事訴
訟法の範暗に属する手続き法上の救済となる。
四、差止命令の性質
1.差止命令は補足
米国における特許侵害の救済法については、コモン・ローに基づく損害賠償
の救済が基本であり、衡平法に基づく救済である差止めはコモン・ロー上の救
済手段では不充分な場合に例外的に認められる(補充性の原則)0 当事者が被
った損害が賠償によって充分な補償を得られるのであれば、裁判所は差止めを
命令しない1160
2. 差止命令は将来効
米国特許法第 284条で用いられている英文は"toprevent the violation"で、ある
ことから、差止めは過去の侵害行為を罰するものではなく、衡平法の原則に従
い、将来発生する可能性のある侵害行為に対して命令するものである。その目
的は、損害を未然に防止することにあり、一種の事前救済方式と考えることが
できる。米国特許法は、すでに発生した侵害行為に対しては、第284条の損害
賠償を適用する。損害賠償は事後救済である。
この他、被告がすでに侵害行為をやめている場合には、永久差止めとするこ
とはできない。被告に対し永久差止めを命令するのは、被告が過ちを犯したか
116 The Supreme Court， 2005 Term， Leading Cases， Availability of Injunctive Rehef， 120 Harv. L. Rev. 332 
76 
らではない。被告の過ちが継続しないのであれば、普通法(コモン・ロー)上
の損害賠償による救済で充分であり、永久差止めは必要ない1170
3. 差止命令は条件付き
米国特許法第 283条には 「衡平の原則に従ってJ("in accordance with the 
principles of equity") と明記されている。差止命令を出すかどうかは、裁判官
の裁量事項である。しかし、 2006年6月の eBayv. MercExchange事件118の最高
裁判決(以下、 eBay判決という0)までの運用では、特許侵害が認定されれば、
ほぽ自動的に差止命令が出されていた。しかしながら、 eBay判決は、差止め
は、衡平法上の原理を考慮、して判断しなければならないとした。すなわち、eBay
判決は、これまで特許事件以外のすべての種類の事件において、終局的差止め
による救済を認めるかどうかを検討する際に用いられてきた次の四つの基準
を、特許事件にも適用しなければならないとし、差止めを求める者は、これら
四つの基準を全て充たさなければならないとした。
(1)原告である特許権者が、回復不能な損害を被ること-
(2)金銭的損害賠償などの法的救済措置では、その損害を補償するのに不
適切であること -
(3)原告と被告との不利益の均衡を考慮すれば、衡平法上の救済が相当で
あること-
(4)終局的差止命令によって公益が損なわれないこと O
eBay判決の詳しい状況、及びこれらの四つの基準をどのように適用すべき
かについては、本章の第三節で詳しく検討する。
五、差止命令の適用範囲
以上の米国特許法の差止めに関する分析からわかるように、「再発しないJ
場合については、損害賠償によって過去に発生した損害が補填されるため、さ
らに差止めを命じる必要はない。従って、この場合、永久差止めは適用されな
117 42 American Jurisprudence 2d Injunctions S 1.Database: Westlaw Intemational. 
118 eBay Inc. v.MercExchange L.L.C. 547 U.S. 388 (2006) 
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い。「発生の可能性あり 」、「進行中」、「再発の可能性あり 」の場合、裁判所は
必ずしもすぐに差止めを命じるとは限らない。裁判所は衡平法上の四要素(四
つの基準)に基づいて具体的に分析した後、四要素を全て充たすと認めた場合
にのみ、差止めを命じる。
しかし、別の角度から見れば、「発生の可能性あり 」と「再発の可能性あり J
の場合にも、差止めの適用を全く排除するものではない。衡平法上の四要素を
充たせば、差止め適用の可能性がある。換言すれば、この二つの場合は、現実
問題として差止めを必要としているO しかし、その前提条件は衡平法上の四要
素を満足することである。
米国の差止めは補足的救済措置であり、常に適用されるとは限らず、適用に
は条件がある。よって、米国法の議論の焦点は適用条件に対する理解であり、
大陸法のように差止請求権に基づく債権的請求権又は物権的請求権として、そ
の適用範囲を理論面から議論するものではない。
六、まとめ
米国法において、差止命令は、衡平法上の救済である。米国特許法第 283条
には、例外的に衡平法上の救済である差止命令を明文によって規定する。米国
における特許侵害の救済法については、コモン・ローに基づく損害賠償の救済
が基本であり、衡平法に基づく救済である差止めはコモン・ロー上の救済手段
では不充分な場合に例外的に認められる。差止命令は過去の侵害行為を罰する
ものではなく、衡平法の原則に従い、将来発生する可能性のある侵害行為に対
して命令するものである。その目的は、損害を未然に防止することにあり、一
種の事前救済方式と考えることができる。2006年 eBay判決までの運用では、
特許侵害が認定されれば、ほぼ自動的に差止命令が出されていた。しかしなが
ら、 eBay判決は、差止めは、衡平法上の原理を考慮、して判断しなければなら
ないとした。
第二節 差止命令の適用を制限する理論的根拠と必要性
2006年の eBay判決の前は、特許侵害が認定されれば、ほぼ自動的に差止命
令が出されていた。しかしながら、 eBay判決は、差止めは、衡平法上の原理
を考慮、して判断しなければならないとした。衡平法上の四要素の適用は実際に
差止命令の適用を制限する効果を果たしていると言える。差止命令の適用制限
を含み、特許権に対して制限するべきかどうか、及び特許権に対する制限の理
論根拠について、米国の学者も深く研究を行っている。また、米国の学界にお
いて特許流通と特許価値の向上に伴って現れたパテントトロール現象をどう
のように考えるか、パテントトロールと差止命令の聞にどのような関係が存在
するかについては、研究の価値のある課題である。本章は下記によりまず米国
の学者である MichaelA. Carrierの理論に基づいて特許権侵害に対する救済を
含む特許権制限の理論について検討し、続いてパテントトロールによってもた
らされた影響を分析することにより差止命令の適用に対する制限の必要性の
問題を検討する O
一、差止命令の適用を制限する理論的根拠
知的財産権は前世紀の一つの最も重要な法制度の変革であると認められて
いる。「歴史からみれば、知的財産権自身の性質は一つの公私の均衡を含む。
一方では、知的財産権の独占性は創造に対する奨励を与え、他方では、知的財
産権に対する独占性の制限は国家の経済、自由競争、累積的イノベーション、
表現の自由などの各面で重要な役割を果たしている119Joしかしながら、 知的
財産権に対する効力の制限の萎縮に伴い、このような公私の均衡は壊された。
知的財産権の期限と範囲での拡張は、知的財産権に財産権と類似する性質を持
たせている。「今現在、多くの裁判所と企業は、疑問なく知的財産を一つの独
占の絶対権と看倣し、かっ権利者に対する制限は全くないと認めている 1200J 
米国の学者である Michae1A. Carrierはこの観念に対して強力な批判を提出
した。即ち、彼は知的財産権の所有権化 (propertization)は不可逆的なことで
あると考えている1210 しかしながら、知的財産権は絶対に制限のない権利では
ない。その理由は、財産権自身には多くの制限が存在しており、それらの制限
119 Michael A. Carri巴r，CahiningTntellectual Prop巴rtyThrough A Property Paradigm， ， 54Duk巴T，. .T4 (2004) 
120 Id， at5. 
121 Id， at5. 
79 
は知的財産権にも適用されるからである1220
財産権正当化の理論的根拠について、伝統的学説は主に功利主義
( utilitarianism)、労働理論 (thelabor theory)と人格理論 (thepersonhood theory) 
などで解釈する。MichaelA. Carrierは、財産権に対する保護はこれらの理論を
実現するために重要な役割を有するが、どの理論においても財産権にはともに
さまざまな異なる制限が含まれていると考えている。彼は財産権を独占権、譲
渡権及び使用権の三つの権利の束に分けながら、発展(deve1opment)、必要性
(necessity)及び公私の均衡性 (equity)の理念に基づいてこの三つの権利の
束に関する各種の財産権規則に含められる種々の制限に対して具体的に分析
を加えている 1230
この基礎において MichaelA. Carrierは、知的財産権は種々の制限を受けるは
ずと考えている。具体的に特許権からみれば、まず、伝統的奨励理論では今現
在の多くの特許の実践に対して解釈不可能な部分がある1240企業はさまざまな
理由で特許権を取得するが、イノベーションから獲得した合理的な費用の回収
は企業が考慮する核心的問題ではない。ある場合には、特許は確かにイノベー
ションを奨励することに対して一定の役割を果たしているが、伝統的理論によ
って仮定された重要な役割を果たすことはできない1250例えば、特許が半導体、
事務設備、車、ゴム製品、繊維製品、第一次金属、計測機器、食品、印刷/出
版、鋼鉄及び電気部品業界の製品イノベーションにおいて果たした役割は比較
的小さい1260また、特許出願できるソフトウェアには大きなコストがかからな
い1270インターネット上のビジネス方法において特許の必要性はより小さくな
り128、インターネット上のビジネス方法は通常では構想として普及し易い簡単
122 Id， at5. 
123 Id， at52-81. 
124 Id， at38. 
125 See Richard C. Levin et a1.， Appropriating the Retums from Industrial Researιh and Development， 1987 
Brookings papers on econ. activity ，at 815-16. 
126 See John E. Tilton， Intemational Diffusion ofTechnology: the Case ofSemiconductors 60-61 (1971). 
127 See Fed. Trade Comm'N， To Promote Innovation: The Proper Balance ofCompetition and Patent Law and Poliιy， 
at 1-21 (2003)， at3-45 (descrihing th巴ahilityto d巴velopso仇warewithout high up什ontr巴日巴archcosts， clinical trials， 
or other costs). 
128 The PTO classifies business method patents in class 705， which is defined as“data processing: financial， business 
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な方法である 1290この伝統的奨励理論は特許の実践と背離しており、特許権の
範囲又は特許対象の範囲を調整することの根拠を提供し、特許権侵害における
種々の抗弁にも根拠を提供した1300
また、「知的財産権における独占権は三つのリスクをもたらす可能性がある。
一つ目は、独占によりもたらされる損失 (monopolyloss)であり、二つ目は、
イノベーションの障害Cinnovationbott1enecks)であり、三つ目は、公共領域、
表現の自由及び民主主義の弱体化 (theimpoverishment of the public domain， 
speech and democracy) 131である。」具体的に特許権者の独占権は一定の程度で
イノベーションを奨励することはできるが、特許権者は独占権を利用して限界
コスト (marginalcost)を大きく超える独占利潤 (monopolyprofits)を獲得し
ている。また、消費者余剰と生産者余剰 (consumerand producer surplus)によ
り社会にもたらす損失 (deadweightloss)を招く可能性がある 1320知的財産権
からイノベーションに対してもたらされる障害は二種類があり、それらは、外
的障害Cintragenerationalbott1eneck) と内的障害Cintergenerationalbott1eneck) 
である。一つの製品は複数の特許部品を含む場合に、そのうちの一つの特許部
品の特許権者が許諾を拒否するときは、当該イノベーションの実施は不可能に
なる。このとき、外的障害が生じる。内的障害は主に累積的イノベーションの
ときに生じ、先行特許を基礎とする二次的イノベーションは先行特許の妨害で
実施困難になる可能性がある1330最後に、絶え間なく拡張されていく著作権は
公共領域、表現の自由及び民主主義に影響を与える可能性がある。例えば、特
許権に関する累積的イノベーションのように、作品の創作も連綿と累積する過
程であり、絶え間なく拡張されていく著作権は公共領域の弱体化をもたらすこ
practice， management， or cost/price determination." USPTO， U.S. Patent Classification System， Classification 
Definitions: Class 705 Data Processing 
129 Federal Trade Commission， The Evolving IP Marketplace: Aligning Patent Notice and Remedies with 
Competition50-51 (2011) [hereinafter FTC Report] at 3-45 (noting that entire Intemet product life cycles may pass 
before patents can be issued). 
130 See Michael A. Carrier， supra note 119， at42 
131 Id， at44. 
132 Jd， at45. 
133 Michael A. Carrier， Resolving the Patent-Antitrust Paradox through Tripartite Innovation， 56 Vand . L.Rev. 1047， 
1080-90 (2003); S∞Michael A. Carrier， supra note 119， at46. 
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とになる1340
したがって、 「多くの場合、知的財産権の理論的根拠として正確ではないこ
とと知的財産権に対する保護は明らかにリスクがあることを考慮すると、知的
財産権に対する制限は受けられるはずである 1350 Jまた、 知的財産権は既に財
産となっているので、一定の制限を加えることは合理的であると考えられる1360
特許権に対する具体的な制限について、 MichaelA. Carrierは、特許法におい
て、発展(development)、必要性 (necessity) と公私の均衡性 (equity)の理念
に基づいて、多くの制限(現存の制限又は創造或は回復すべき制限を含む。)
が存在していると考える1370現存の必要性制限は主に政府徴用 (Govemment
Appropriation)と主権による免責特権 (SovereignImmunity)に反映されている
1380現存の公私の均衡性制限は主に不公正行為Cinequitableconduct)、提訴悌
怠 (prosecutionlaches)、特許濫用 (patentmisuse)、特許権消尽(exhaustion)、
黙示ライセンスCimpliedlicense)、禁反言 (estoppel)など特許法に関すること
に反映されている1390また、さらに二種類の発展的理論に基づく理念の制限は
再考されるべきであるO それらは、逆均等論 (thereverse doctrine of equivalents) 
と実験的な使用 (experimentaluse)140である O 最後に MichaelA. Carrierは新し
い必要性制限を提案した O それは、公共健康の緊急状況 (PublicHea1th 
Emergencies)であり、公共健康に影響を与える緊急状況が発生したときに必
要な限度内において緊急状況に係る問題を解決することに資する特許に対し
て適度な制限を加えることである1410
Michael A. Carrierの理論は特許権の制限に対して有力な理論的サポートを提
供した。特許権制度の創設目的からみれば、伝統的奨励理論と特許権利用の現
134 See James Boyle， Foreword: The Opposite ofProperty? 6 Law & Contemp. Probs. 1，30 (Winter/Spring 203). 
See Michael A. Ca汀ier，supra note 19， at49. 
135 See Michael A. Carrier， supra note 19， at51 
136 Id， at51. 
37 Id， at106 
138 Id， at106-1 O. 
139 Jd， at10-1 R 
140 Id， at19-123. 
141 Id， at123-127. 
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状の聞に事離が生じており、特許から獲得した利益は伝統的理論が期待するよ
うにさらなる技術開発に利用されているとは言えない。このような事離は特許
権に対する制限の正当性を構成すると言える。一方、特許権の独占権に対する
厳格な保護はイノベーションを阻害する可能性があり、かっ社会コストの浪費
をもたらすことになる。これによって特許権に対する制限の必要性がさらに明
確になった。現代社会において、特許権の財産権としての性質はますます重視
されているから、一つの財産権として伝統的な財産権理論に含まれる各制限の
拘束を受けることは当然の結果である。勿論、特許権に対する制限は単なる権
利の効力自体に対する制限ではなく、特許権侵害の救済措置に対する制限でも
ある。差止命令の適用は奨励理論に対する離反をもたらす可能性があるときに、
或いはイノベーションを阻害し、社会コストの浪費をもたらす結果になるとき
に、それに対して適度に制限を加えることは極めて合理的である O
二、差止命令の適用を制限する必要性
米国において、特許侵害行為が発生した場合、その差止請求権の行使という
救済措置に対して、その行使を制限する必要性の有無、そして差止請求権の行
使に制限を加える必要がある場合、差止請求権の行使を如何に制限するかの議
論は主にパテントトロールの出現によって顕在化し、熱心に行われてきた。
l、問題のパテントトロールとは何か
パテントトロール (patenttrols) 142を正確に定義することは容易ではないが，
通常の認識に従えば，次の四つの特徴を備えた集団と理解される。
(1)自ら開発した発明ではなく，他社の所有する特許を入手して成立した
集団である。多くは破産の危機に瀕した企業の所有する特許権を低価格で入手
する。オークションを活用する場合も少なくない。
(2) 自ら特許発明を実施する意思・能力・施設を持つことなく，実施する
企業に対し警告を発し，あるいは提訴することにより，高額の損害賠償・和解
金を要求する特許権侵害訴訟を専門とした集団である。
142 PAEs (patent assertion entities)と称する場合もよく ある。
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(3)有益な休眠特許をかぎ分ける能力を持った技術者，係争・交渉経験豊
かな弁護士，そして損害賠償の算定に精通した公認会計士等のフ。ロから構成さ
れているO
(4) 自ら実施しないため，相手方企業としては，自社の保有する特許権を
根拠とする反訴，あるいはクロス・ライセンスによる交渉の余地がない集団で
ある O
パテントトロールの基本的なビジネスモデ、ルは、通常、特許権侵害を主張し
て企業に近づき、ライセンス契約を迫る。そして、対象企業が契約に同意しな
い場合には、直ちに訴訟を提起する。パテントトロールは一般に製品を扱わな
いため、(クロス・ライセンス等の)ビジネス上の和解に向けたインセンティ
ブは働かない。パテントトロールによる被害は特に IT業界において厳しい状
況にあると考えられる O
2、パテントトロールのイノベーションに対する影響
特許制度の目的は、イノベーションの促進および産業の発達である O パテン
トトロールを、如何に制限するか検討する場合、まずパテントトロールのイノ
ベーションに対する影響を分析する必要があるO 一方、パテントトロールはよ
く、「イノベーションに対する新しい税金」とも言われ、技術のイノベーショ
ンと産業の発達を阻害していると思われている。いわば、特許法の目的、つま
り、イノベーションの促進を阻害していると考えられている O これに対し、彼
らは、自分たちが実際に特許発明の流動の機会を増やすことを通して、発明者
または権利者が負うべきリスクを負担し、小発明からより高額のロイヤルティ
が得られる形式で、イノベーションを促進したと自己弁護している1430
もちろん、パテントトロールによる特許法の奨励する目的に対する影響は多
方面で見られる144が、連邦貿易委員会および多数の分野の専門家は、パテント
トロールによるイノベーションの促進および特許制度の趣旨に対する影響は
143 See Nathan Myhrvold， the Big Idea: Funding Eureka! Harv. Bus. Rev. 44 (2010)， at44-45. 
144 See FTC Report， supra note 129， at67-68 
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もたらされた害が利よりも大きいと指摘している 1450なぜなら、パテントトロ
ールは特に被告が製品にコストをかけた後あるいは投資をした後にライセン
スを要求する手法をとっているからである O このような状況において、米国連
邦貿易委員会は、パテントトロールは製品を市場に送り出す企業のコストとリ
スクを増やし、イノベーションを阻害すると指摘をしている 1460すべての投資
の決断は各種の可能性を考慮、しなければならないが、パテントトロールの出現
は特許の使用許諾料あるいは高額の訴訟費用を支払わされることになり 147、直
接に投資の回収率を低下させることに繋がることになる 1480このような状況に
なれば、低い利益率、及び不確定な潜在的に重大なリスクに直面した場合、製
造メーカは研究開発のフ。ロジェクト、製品の機能に対する改良が消費者に有利
であるとわかっていても、コストに会わないと考える O 同時に、パテントトロ
ールから狙われる機会が多いと考えられるベンチャー企業や、中小企業は投資
家からの資金を獲得することが困難になる。かかる観点から、パテントトロー
ルは技術のイノベーション及び産業の発達を阻害すると言うことができるO
また、パテントトロール側は自分達が実際に特許、発明に対する投資を促進
したと弁明しているO パテントトロールについてもっとも認められる役割とし
ては、特許の流通を促進すること及び研究開発の投資に対してよりリスク管理
を強化しなければならなくなったことである。パテントトロールは特許権者に
市場から撤退する選択を与えて、特許権者に意外な収入をもたらすことになる
1490 さらに、パテントトロールは大量の特許の組合せを通して、特許投資に対
するハイリスクを吸収し150、または、低価格特許あるいは休眠特許から利益を
獲得する機会を与える。技術市場から直接的に利益が得られない特許権者は、
145 See FTC Report， supra note 129， at67-68 
146 See FTC Report， supra note 129， at52-54 
147 See FTC Report， supra note 129， at52-54; James Bessen et. a1.，百1巳Privateand Socia1 Costs of Patent Trolls， 
Regu1ation 26 (2006)， at31-35; see a1so Eric Savitz， Cuban Says Vringo Stake Hedges Patent Risk in Other 
Investments， Forbes， April17， 2012. 
148 See FTC Report， supra note 129， at52-54; Bessen et. a1.， supra note 145， at31-35. 
149 See FTC Report， supra note 129， at60. 
150 Som巴suggestthat only 1 to3 percent ofpatent日tumprofits for th巴irinventors， Myhrvold，日upranote 143， at4o， 
and that on1y 7 percent even recoup the costs of their pros巴cution.Michae1 Agger， Goog1e Patent Overload， Slate， 
JanuaIγ2， 2007， http:/W¥¥川l.s1ate.comlid/2156386/企/flyout.
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彼らの特許をパテントトロールに売却し、将来、一定程度の特許許諾料を獲得
する手法を利用して、コストの回収を望み、実際に一定程度の利益が回収でき
る。パテントトロール側はそのような機能が特に小発明の権利者と特許を実施
することを目的としない機構、例えば大学等にとっては必要であって、そうで
なければ、彼らは自分の発明から何らの利益もえられないと考えられる。
しかしながら、パテントトロールによりもたらされた発明件数の増加は重要
だと考えすぎではならない。「発明者に費用を与えて得られた発明と特許は、
さらに多くの発明と特許を生む可能性があるが、さらに多くの革新を生むこと
ができなしリ、と連邦貿易委員会は警告をしている o r発明は、マーケットに革
新をもたらす長くて高価な発展過程の第一歩151である。JJames Bessenと
Michael J. Meurerがレポートにおいて、「パテントトロールは2011年に被告に
29兆米ドルのコストをもたらし、 25%未満の革新に逆流させたが、その他は
無意味な損失類に属することになった。」と述べている1520また、 JamesBessen 
とMichaelJ. Meurerはレポートにおいて 「パテントトロールは小型と中型企
業のコストを増加させ、これらの企業は、パテントトロールより 2011年に提
訴された被告の中の 90%を占めている 1530Jと述べている。
3、パテントトロールと差止命令の濫用
パテントトロールが引き起こすーっの問題は差止命令による救済措置の濫
用である O パテントトロールは一般に製品を扱わないため、(クロス・ライセ
ンス等の)ビジネス上の和解に向けたインセンティブは働かない。パテントト
ロールは特許使用料に関する交渉の際に、差止めを利用して脅威を与えること
により「発明の内在的価値をはるかに超えている」使用量154を取得する。この
現象は「特許ホールドアップJ(patent holdup) と称されているO この特許ホー
ルドアップが IT業界において特に深刻化していることは、 IT関連製品が数十
151 See FTC Report，supra note 129， at69 
52 See James Bessen & Michael J. Meurer， The Direct Costs from NPE Disputesl8-19 (Boston Univ. School of 
Law， Law and Economics Research Paper No. 12-34， 2012) 
153 See R巴品目巴n& Meurer， supra not巴152，at 19 
154 See generally Mark A. Lemley & Carl Shapiro， Patent Holdup and Royalty Stacking， 85 Tex. L. Rev. 1991 
(2007) 
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さらには数千件の特許機能と部品を含み、パテントトロールのの所有する一つ
の権利でもってその製品全ての市場からの退出を強制できることにある 1550こ
の点で、差止命令は、パテントトロールが不当な利益を得るための有力な手段
のーっといえる。
上述のとおり、 eBay判決で、米国最高裁判所はいわゆる特許ホールドアッ
プの問題に対して回答を出した。当該判決は、連邦上訴裁判所が差止命令を発
する際の「一般規則」を覆した。即ち、権利侵害が発生すれば、自動的に差止
めによる救済が認められるが、最高裁判所は、公私の衡平法 Cequity)を採用し
て差止めを命じる必要があるかどうかを評価しなければならないと判示したo
eBay判決の出現は、米国における永久差止命令制度の政策転換点となった。
本判決は、連邦巡回区控訴裁判所が数年間継続してきた「一般規則」を覆した
もので、米国司法実務において道標の意義を有し、米国の過去十年間における
最も重要な判決だと言われている O 本章の第三節では、 eBay判決の経緯と判
旨を詳しく説明する。
4、パテントトロール問題の解決策に対する検討
本論文第二章でも言及したとおり、特許件数の猛烈な増加、特許流通の迅速
化、産業環境の激変の今日において、パテントトロールのように技術開発と特
許実施を主な事業としておらず、集中的に特許収集に従事しかっこれによって
不当な利益を得る専門的な会社が現れることは必然の結果と言えるO パテント
トロールは確かに技術のイノベーション及び産業の発達を阻害しているかも
しれないが、新しい技術開発に対して、パテントトロールは完全に消極的な効
果ではなく、弱い立場の技術開発者が利益を得るための便利なルールを提供し
て技術開発に報い、特許技術の流通を促進し、集中によって取引コストを減ら
すなどの積極的な効果もある。したがって、パテントトロールによる現状の消
滅を図ることよりも、パテントトロールによってもたらされるマイナス面の効
果を減少させるほうが現実的な目標である O 差止命令が、パテントトロールが
不当な利益を得るための有力な手段の一つで、あるとして、 eBay判決のように
衡平法を採用して差止命令の適用を適当に制限することは妥当であると考え
155 See Lemley & Shapiro， supra note 154. 
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ている O
当然、特許侵害訴訟における差止請求権の行使を認めるか否かについて裁判
所が公私の衡平法を採用してその制限の是非を判断することだけでは、パテン
トトロールによる種々の問題を解決し、イノベーションの向上を阻害する原因
を取り除くことは困難である。パテントトロールの出現と米国特許制度自体の
問題とは密接な関係がある O 学者MarkA. LemleyとA.Douglas Melamedは、
パテントトロール自体が問題ではなく、特許制度自体の問題がもたらした現象
であると指摘した。すなわち、「パテントトロールは特許制度自体の問題のた
め、スケープゴートになった。パテントトロールは問題ではないと言えないが、
パテントトロールは巨大かっ成長し続けるものであって、問題それ自体ではな
い。逆に、パテントトロールは、特許制度が IT業界で直面する系統性の問題
によってもたらされた一つの症状で、ある。一多くの特許の解釈は広すぎるため
に、救済制度がいつまでも過度な損害を生じさせることを惹起し、それゆえ、
特許権者が高コストの紛争解決手段を利用して交渉するために、特許料を高額
化させる深刻な問題156である。特許を実施している企業及びパテントトロール
の双方とも、現存する問題を利用することができ、今現在も利用している。そ
れゆえ、このパテントトロールという症状に注目することよりも、法律自体に
よって、パテントトロールによる疾患の治癒を図ることが重要である oJと主
張している1570 したがって、パテントトロール問題を解決しようとすれば、米
国の特許制度が IT産業界に接するときに生じるシステムの問題に対して全般
的に考慮、し、さらに深くかっ慎重に研究する必要がある。差止命令適用に対す
る制限は、それによって引き起こされる特許ホールドアップなどのマイナス効
果をわずかに改善するが、パテントトロールによりなる土壌を取り除くにはま
だ不十分である O
三、まとめ
特許制度の目的からみれば、伝統的奨励理論と特許権利用の現状の聞に事離
156 See Lemley & Shapiro， supra not巴154.
157 See Mark A. Lemley & A. Douglas Melamed， Missing The Forest for The Trolls ， Columbia Law Review Vol 
113 P1064 
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が生じ、特許から利益を獲得することは伝統的理論が認識するように、次なる
技術開発に利用されるべきであるO このような事離は特許権を制限する正当性
についてその基礎を構成すると言える。一方、特許権の独占性に対する厳格な
保護はイノベーションを阻害し、社会コストの浪費をもたらす可能性があり、
これは特許権に対して制限を加える必要があることをさらに理由付ける。現代
社会において特許権の財産権としての性質がますます重視されるときに、一つ
の財産権として伝統的財産権理論に含まれる各制限による拘束を受けること
は当然の結果である。勿論、特許権に対する制限は権利の効力自体に対する制
限だけではなく、特許権侵害に対する救済措置の制限も含む。差止命令の適用
は奨励理論からの事離、又はイノベーションの阻害を引き起こし、社会コスト
の浪費をもたらすときに、それを適度に制限することには相当の合理性がある
と言える。
パテントトロールは確かに産業イノベーションを阻害するが、一定の積極的
な効果があることを否定できない。したがって、パテントトロールという現象
を消滅させることよりもパテントトロールによってもたらされるマイナス面
の効果を減少させるほうが現実的な目標となる。差止命令が、パテントトロー
ルが不当な利益を得るための有力な手段の一つで、あるとして、 eBay判決のよ
うに衡平法を採用して差止命令の適用を適当に制限することは妥当であると
考えている。パテントトロールの問題を解決するために、米国の特許制度が IT
産業界に接するときにシステムの問題に対して全般的に考える必要があり、さ
らに深くかっ慎重に研究する必要がある。差止命令適用に対する制限は、それ
によって引き起こされる特許ホールドアップなどのマイナス効果をわずかに
改善するが、パテントトロールによりなる土壌を取り除くにはまだ不十分であ
るO
第三節 差止命令適用の判断基準
以下では米国 eBay判決の経緯と判旨を詳しく説明する。そして、 eBay判決
以降の差止命令の認容例と否定例を整理し、永久差止命令適用の判断基準につ
いて纏めるO
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一、最高裁 eBay判決前の状況
上述したとおり、米国最高裁の eBay判決が下されるまでは、米国連邦巡回
控訴裁判所 CUnitedStates Court of Appeals for the Federal Circuit、以下、 fCAFCJ
という。)はそれ以前の最高裁判決の差止めの傾向に鑑みて、特許が有効で侵
害がある場合は差止めを認めることが、第 283条の衡平法についての最高裁
の解釈であると理解されていたので、侵害訴訟で勝訴した特許権者には、ほぼ
差止めを認めていた。例えば、侵害ありの判決が下されると、よほどの正当な
理由がない限り、差止命令も付与されると示した CAFC判決もある 1580また、
被告の心臓細動除去機器が特許を侵害していると裁判所が判断し、被告の侵害
製品販売に対して差止めを下した判決もある1590この際、侵害製品が人命を救
うこともできるため、公共への利益が高いことを裁判所は認めたものの、米国
連邦議会が制定した特許法上の規定は、新規性があり、有益で、非自明な製品
に関する発明に関しては、発明者に独占権を与えることが長期的には国のため
になると解釈できると判示した。したがって、差止めは裁量によるものであり、
「正当な理由」があれば、差止命令は下されないはずであったが、実際には、
侵害ありの判決が下されると、差止命令も下されるのが一般的であった。
もちろん、 eBay判決前でも、裁判所は、差止命令による公益への影響を考
慮し、公益に大きなマイナスの影響を与える場合は、差止命令を下さない場合
が例外的にはあったが、ごく少ない件数である。例えば、衡平法上の原則を述
べる一方、公共の利益を考慮、した上で差止めを命じなかった過去の判例につい
て説明した CAFCの Rite-Hite判決がある1600 具体的には、特許発明が実施さ
れていない場合、第三者は発明による利益を得ることができないため、差止め
を認める必要はないと示した。また、ごくまれではあるものの、差止命令が下
されなかった判例として、特許権者自身が販売を行っていない医療用具セット
161や下水処理工場の運営162fこ対して差止命令を下さなかったという事例があ
158 Richardson v. Suzuki Motor Co.， 868 F. 2d 1226 (Fed. Cir. 1989). 
59 Eli Lilly and CO. v. Medtronic Inc.， 7 USPQ2d1439， 1445(E.D. Pa. 1988， Rev'd& Remanded， 872 F.2d 402 (Fed 
Cir. 1989)， Reh'g Denied， 879 F.2d 849 (Fed. Cir. 1989) 
60 Rite-Hite Crop. V. Kelley CO.， Inc.(l995). 
161 Hybritech， Inc. v. Abbott Lab.， 4 USPQ2d 1001 (C.D. Cal. 1987) Hybritech，Incが AbbottLaboratoriesを提
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る。さらに、差止めは裁判所の裁量権によるものであり、侵害の判決が下され
たところで、必ずしも差止めが認められるわけではないと示した判決もある 1630
また、eBay判決前の判決で、eBay判決後もなお影響力のある判決が Chisum
on Patentsに示されている 1640
一件目の WindsurfingIntemational事件判決165では、差止めを認めるか否定
するかは裁判所の裁量に委ねられているものの、差止めにより複数の侵害企業
が倒産するから、又は差止めにより侵害企業の受ける損害の規模が大きいから
といった理由では、差止めを否定することはないことを示した。
また、二件目の W.L.Gore & Associates事件判決166では、裁判所は、侵害者
が既に販売を停止している侵害製品の使用及び販売に対して差止めを認めな
かった。控訴審において、侵害者が既に販売を停止している侵害製品の使用及
び販売に対して差止命令を下さなかった地裁の判断は間違いであるとして、
CAFCは地裁の判決を覆した。その理由として、侵害者が販売を既に停止した
のなら、差止めを認めても特に侵害者に損害を与えることはなく、また、侵害
者が販売を停止したからといって、侵害者には侵害製品を製造する能力が残っ
ているため、侵害者が二度と製造を行わないように、地裁が圧力をかけるべき
訴した事件である。地方裁判所の判示:差止命令を与えるとガン患者等への医薬品供給に重大な影響が
発生し、公共の利益を損なう。特許権者の利益に比し、公共の利益がより重要である。差止命令請求を
却下する。CAFC連邦巡回区控訴裁判所は、地方裁判所の決定を支持する。
162 City ofMilwaukee v. Activated Sludge， Inc.， 21 USPQ 69 (7th Cir 1934)下水処理技術特許を有する
Activated Sludge社が Milwaukee市の下水処理施設の特許侵害に対し、損害賠償と特許発明の使用差止め
を求めた事件。裁判所の判示 差止めを命じれば、下水処理施設が閉鎖され大量の未処理の下水がミシ
ガン湖に流入することになり、水質汚染を招き、地域住民の健康や生命を危険にさらすことになるため、
差止請求を却下する。
163 Odetics Inc. v Storage Technology Corp.， 185 F.3d 1259 (Fed. Cir. 1999). Odetics， Inc宇土はStorageTechnology 
Corporationが生産し販売したライブラリー・システムが侵害であるとして提訴し、侵害は認められたが、
差止請求は却下された。裁判所の判示 悌怠で、あった特許権者のために差止めを命じると、理論上、特
許権者は提訴前の侵害製品に対し実施料を取れることになってしまう。悌意、中に販売された機械は侵害
の責任を免除される。悌怠によって損害賠償請求ができない対象に対し差止めを求めることはできなv、。
CAFCは、地裁の差止却下は裁量の濫用に当たらず、正しい判断で、あったとしている。
164 Chisum， l)onald S.， Chisum on Patents，“R巴m巴di巴日，"920.04[2][ a](20 10)一
165 Windsurfing Intemational， Inc. v.AMF Inc.， 782 F.2d 995 (Fed. Cir. 1986). 
I而w.L.Gore & Associates Inc. v.Garlock Inc.， 842F.2d 1275 (Fed. Cir. 1988) 
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であると CAFCは示した。
二、 eBay判決の経緯
eBay判決の出現は、米国の永久差止命令制度の政策転換点となった。本判
決は、連邦巡回区控訴裁判所が数年間継続してきた「一般規則」を覆したので、
米国司法実務において道標の意義を有し、米国の過去十年間における最も重要
な判決だと言われている。以下では、本事件の経緯を詳細に紹介する。
1.一審判決及び理由
原告である MercExchange杜はインターネット取引のビジネスモデ、ル特許
(米国特許公告番号:5ラ845ラ265、特許名称 rConsignment nodes J )を保有し
ている。本特許発明の目的は、一つのインターネット取引中央管理機構を設立
することにより、個人販売者の商品販売を促進するように取引の各関係者の信
用を高めることである o MercExchange社はこの発明を実施していないが、他
人に実施許諾して経済的利益を得ることを求めていた。被告である eBay杜は
米国、さらには世界的に有名なインターネット会社であり、 Half.com社は eBay
杜の全額出資の子会社であり、インターネットの会社でもある。それらの会社
が経営しているインターネット事業は、個人販売者がインターネットで売り待
ち商品を展示し販売することを許可するものである。eBay杜と Half.com杜が
本事件に係るビジネスモデル特許を使用していることを知った後、
MercExchange杜は、本特許をそれらの会社に許諾することを求めた。これは
以前から一貫している交渉方法であるが、今回は双方が許諾の合意に達するこ
とができなかった。
そして、 MercExchange杜は、米国のパージニア州東部地方裁判所に特許権
侵害訴訟を提起した。審理を経て地方裁判所は、 eBay杜と Half.com社が確実
にMercExchange社の有効な特許権を侵害していることを認めたが、eBay社と
Half.com杜から経済的損失を賠償することのみ判決し、 MercExchange社によ
る永久差止救済請求を棄却した1670
地方裁判所の見解:最も一般的かっ最も権威ある知見によれば、特許権は一
167 eBay Inc. and Half.com， v.MercExchange， L.L.C.， 275 F. Supp.2d 695 (E. D. Va. 2003) 
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つの財産権で、あり、権利者は当然に他人がその特許発明を実施すること、つま
りその財産権を使用することを禁止する権利を持っている。したがって、特許
権の有効と侵害の成立という前提で、侵害者である被告に禁令を出すことは司
法実務において最も多く見られるやり方であり、最も基本的な法律規範ともい
える。しかしながら、禁令による救済は裁判所の自由裁量権の範暗にあり、禁
令を出すかどうかについては、必ず伝統的な衡平法の原則に従わなければなら
ない。具体的にいえば、米国の司法判例により、民事訴訟において禁令救済を
与えるかどうかについて以下の四つの要素が関わる O 即ち、 (1)禁令救済を
与えなければ原告が挽回できない損失 (Irreparableharm)を受けるかどうか;
(2) 法律により提供された損害賠償の救済のような措置は十分に損害
(Inadequacy of money damages)を補填するかどうか (3)禁令が原告、被告
にもたらす困難の均衡の問題 (Balanceof the hardships) (4)禁令は公共
の利益 (Publicinterest)を害するかどうか。これはいわゆる「四要素検証法」
であるO
具体的に本事件を見ると、地方裁判所の見解:原告自身は特許発明を実施し
ておらず原告に対して実際の損失をもたらしていないとの抗弁については理
由がある。地方裁判所は、 CAFCの判例から分かるように、原告には商業的に
実施することが欠如しており、商業的実施は挽回できない損失を認定する際に
必ず考慮しなければならない要素である。また、本事件において、原告は、被
告が本特許発明を実施することを禁止する意図はなく損害賠償を得るつもり
であると終始発言していた。上述の内容を纏めると、第一要素の判断は原告に
対して不利である。即ち、禁令を出すことは支持されない。
第二要素の判断において、原告の主張:禁令救済がなければ法により権利付
与された特許権が無意味になる。権利者が他人の実施を禁止できなければ、市
場競争において発明創造の成果の全てを享受することができず、特許権の価値
は一枚の紙くず同然になってしまう。特許制度が科学技術の発展とマーケティ
ングの研究開発に対して奨励と推進の役割を果たすことができない。被告の主
張:CAFCの判例によって、原告に実施許諾の意図があるとすれば、裁判所は
被告の実施を禁止することにならず、損害賠償のみを命じることになる。地方
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裁判所の見解:多くの事件において、経済的弁償のみでは不足である。その理
由は、被告が続けて特許発明を実施すると、原告の特許の排他性を侵害するか
らである。しかし、本事件の事情は特殊であり、経済的弁償のみで充分に救済
しえた。
第三要素の、困難の比較衡量の要素から見て、地方裁判所は、本事件の原告
は開発もせず、特許発明の実施もせずして、主な目的としては、他人に使用許
諾をすることで、かつ、権利侵害の提訴を盾にしていると認めている O したが
って、原告の困難と損失は被告の損害賠償を通して緩和される。同時に、地方
裁判所は本事件の状況が比較的特別で、差止めを命じても問題の解決にならず、
反って、双方当事者が長期的かっ継続的な訴訟を起す原因になると認めた。言
わば、被告は現在自分が権利侵害をしておらず、将来的には設計変更 (Design
around)を通じて原告の特許を迂回することができると考えている一方、原告
側は相反する考えをもち、新たな侵害訴訟を提起し続けるであろう O したがっ
て、差止めを命じれば、双方当事者の訴訟はお互いに長期的に続いていくと予
想される。総合的に考えれば、上記の要因は被告にやや有利に思われる。
第四要素の、公共の利益の観点からみれば、被告は原告の特許には欠陥があ
り、差止めを命じていれば、公共の利益を損なうことになると考えるO 明らか
に、地方裁判所はこの考え方に同調しているO 地方裁判所は、明らかにこの考
えを認めて、原告が本特許発明を実施せず、本特許発明を実施する意図も全く
ない状況の下で、原告の差止請求を認めれば公衆の本特許に対する実施需要を
損なうことになると指摘した。同時に、地方裁判所は公共利益の需要から、特
許権を保護しなければならならず、被告に特許発明の実施を禁ずることを命じ
なければならないとも認めている。「侵害者のおそれがある侵害行為から特許
を保護することは公共の利益を守ることになる 168JからであるO 総じて、本要
素からいえば、差止命令を認めることを支持して原告の特許権を保護すること
ができる。一方、差止命令を認めないことを支持して公衆に利益をもたらすと
の判断からは、本要素は中立的なものである。
四要素の中で、三つは差止命令を認めない傾向にある ようで、残る一つの要素
168 Pittway v. Black & Decker Corp.， 667 F. Supp. 585， 593 (N. D. Il. 1987) 
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が中立的なものであるから、地方裁判所は当然に原告による差止命令の請求を
棄却することを決定した。
2. 二審判決及び理由
パージニア州東部地方裁判所の一審判決に対して、 MercExchange杜と eBay
杜とも不服とした。双方とも CAFCに控訴した。結果、二審判決は差止命令を
認めない一審判決を覆して、 MercExchange杜による請求は、二審ではすべて
支持される結果になった。
地方裁判所の判決理由について、 CAFCは逐一回答をした。まず、 CAFCは
特許侵害事件中においては、権利侵害の被告に永久的禁令を命じるのが、一般
的な規則(General rule)であると認めた。これは言わば自動的な禁令の基準に
沿うものである。もし、権利侵害行為が成立した後、禁令救済を与えていなけ
れば、被告をして侵害行為を継続することに導くことになり、特許発明の排他
的な実施に障害を生じることなる。次に、もし禁令を発すれば当事者の間で継
続的に訴訟が起こりうる状態が導かれ、 CAFCはこの状況は特許の侵害訴訟の
常態であると認めたが、継続的な訴訟が生じるおそれがあるからといって、禁
令を出さないことにはならないとした。また、特許権者が意図的に権利取得し
ても禁令を発するには影響がないと判示した。その理由は、排他的な権利の行
使は、当該特許発明の直接的な実施あるいは実施を許諾しているかどうかによ
って保護の程度に影響がなし¥からであるO禁令救済は特許の実施許諾をしたく
ない権利者のための特別保護ではない。最後に、公共の利益に関して、地方裁
判所の判決書に示された、公衆による商業方法特許についての実施需要を損な
うとの理由は重要な公衆による需給ではなく、社会において商業方法特許を利
用するニーズが公共利益に結びつくとはいい難いと判示した。上記の分析によ
って、 CAFCは地方裁判所による禁令の適用判示事項を覆し、その他の判示事
項を維持した。
3.米国最高裁判決および理由
eBay社は本判決を不服とし、パテントトロールを容認する不当な判決であ
るとすると同時に、 CAFCの判決は自社と関係があるだけでなく、さらに重要
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なことは、特許侵害訴訟の中の永久的禁令政策に対する理解であって、特許保
護と産業の発達には関係があるとして、米国最高裁に上訴し三審を請求したO
MercExchange社は、 CAFCの判決は特許法の趣旨を遵守し、禁令原則を硬く堅
持すべきことを主張した。したがって、本判決は特許法の基本的概念と禁令政
策の転換か否かに関わっているため、米国社会において極めて注目された。
社会の関心が集まる中、米国最高裁は極めて知恵のある処理方法を採用した。
2006年 5月 15日、米国最高裁は CAFCの二審判決を取り消して、地方裁判所
に差し戻し、最高裁の指示に従って再審理するように命じた。その主な理由は
CAFCでも地方裁判所でも衡平法原則を正的に理解し合理的に適用しなかっ
たからであるとする。判決書において、最高裁はまず永久禁令の衡平法原則を
再び言明した。最高裁は、既に確定した衡平法原則に基づいて永久禁令を求め
る原告が四要素を充たすことを立証しなければならない、と考えている 1690 こ
れによって、最高裁は次のように指摘した。即ち、地方裁判所は伝統的四要素
検証を正しく引用したが、判示された「原告がその特許の許諾を希望している」
と「特許の実施の商業活動が欠如」により、禁令を出さなくても権利者は回復
不能の損害を被らないとの結論が間違っていることを充分に証明することが
できる。伝統的衡平法原則はこのように結論することを許さない。例えば、大
学の研究者又は個人発明家のような権利者は、おそらく、努力して必要な資金
を調達してその製品を市場に提供することよりも、むしろもっと理性的に特許
の実施許諾をする。このような権利者が四要素を充たし、禁令の機会を求める
理由を見つけることを否定している。地方裁判所がこのような絶対規則を採用
することに対して、そのような広い種類分けは議会を通した衡平法原則と一致
していなくて、許されないとしている。また、地裁が、特許侵害と特許権の有
効性が立証されれば、公益保護目的などの例外的場合を除き、差止命令は認め
られると判示し、このような類型別に差止命令を認めたこと Ccategoricalgrant) 
も、誤りであると認められて、地裁判決を破棄し差し戻した。
CAFCの二審判決に対して、最高裁は次のように指摘した。地方裁判所が間
169 Weinberger v. Romero-Barcelo， 456 U.S. 305， 311-313 (1982); Amoco Production Co. v. Village of Gambell， 
480U.S.531，542(1987) 
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違って絶対的に禁令を否定したことと同じく、 CAFCは間違って禁令を与えた
状況を絶対化170した。特許法の規定によって、裁判所は衡平法の原則に従って
禁令を出さなければならない。特許法において「歴史は伝統的衡平法の伝統的
実践から離れることを少しも暗示していなし¥。」権利侵害永久禁令の救済は独
特であって、衡平法の原則に背離することができるとする考え方は完全に間違
っているとした。
しかし、本判決に賛成した Kennedy判事は、賛成意見の中で差止めを臨時
すべき場合を述べ、それらは、(1)特許権者がライセンスのみを行っている場
合、 (2)特許が製品やシステムの僅かな部分でしかない場合、 (3)ビジネスモデ
ル特許のように従来とは性格の異なる特殊な特許の場合、 (4)権利範囲の暖昧
な特許や有効性に疑いのある特許の場合などを例に挙げている。今後の参考に
なるが、実際にその後の地裁判決で差止めを認めなかった事件(後述)は、ほ
とんど前記技術に関する特許である。
本事件は、最高裁から差し戻されたため、パージニア州東部地方裁判所は最
高裁で決定された四要素を考慮、したうえで、再び差止命令を下さなかった。そ
して、この地裁判決後、両当事者は和解した。
三、 eBay判決以後の裁判例
eBay最判の要点は以上のとおりであるが、留意すべき点の一つは、類型別
のルール Ccategoricalrule)は禁止されると判示している点であるO どのよう
な場合に差止命令が認められるかについては、衡平法の原則、具体的には四要
素検証により、ケースパイケースで判断すべきである 1710 そうすると、 eBay
最判以降、米国の裁判所は、差止の許否についてどのように判断したのかにつ
いて考察する価値がある。以下に eBay最判後の裁判例を整理する。
170 Roche Products， Inc. v. Bolar Pharmaceutical Co.， 733 F. 2d 858，865 (Fed. Cir. 1984)，該判決はある状況につ
いての関連事実が、地裁が差止めを認めるかどうかについて、 相当な裁量権を有することを認めた。
171 このような判断方法に対する指摘もある。「分析による類型化と一般化が許されないのであれば、予
測可能性、法的安定性を著しく害し、特許権の価値を減殺する恐れがあるのではなかろうか。I井関涼子
「米国における特許権侵害差止請求の制限 eBay最高裁判決以降の裁判例の動向 j別冊パテント第 10
号 (2013年) 136頁。
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l、差止請求否定例
(1) z4 Techs. Inc. v. Microso白Co中.(2006)172 
z4 Technologies杜は、コンビュータ・ソフトウェアの無許可での使用を制限
するアクティベータに関する米国特許を有しており、 Microso自社の Officeと
Windowsのアクティベータがこれら二つの特許を侵害しているとして提訴し
た。
陪審は故意侵害を認めた。特許権者である z4Technologiesは、当該ソフトを
使用した Microso自の現在のソフトウェア製品 (2001年以降の rWindowsXJ、
2000年以降の rO旺iceJ)の製造販売等の禁止、並びに、現行製品の起動サー
ノミーを無効化することを求めた。Microso自は、間もなく発売される次世代の
rWindowsJ、rO伍ceJについては侵害製品の使用を取りやめた。
地裁は、回復不能な損害の立証がされなかったこと、差止命令の影響のバラ
ンスも Microso自に有利であり、公益の要素も、 rWindowsJや rO旺iceJが世
界で最も普及しているソフトであることから公衆への影響が大きいとして差
止請求を否定した。Microsoftは、特許権者と競合するような、単体の起動ソ
フト製品は販売しておらず、 Microso自のソフトの小さな部品として侵害技術
を使用していた。裁判所は、特許権者は差止命令を得られなくとも、金銭に換
算できないような損害、すなわち、逸失利益やブランドネームの喪失、マーケ
ット・シェアの喪失を被らないと判示した。損害賠償では補償できない損害と
は、特許発明に対する市場の需要を侵害製品で満たしてしまうとか、侵害製品
のせいで特許権者のグッドウィルやブランドネームの評判を害するなどであ
るとした。差止命令の影響のバランスについて、 Microso自が製品の設計を変
更するには巨額の費用等が必要であること、現行製品の起動サーバーを無効化
すれば、侵害製品が市場に溢れかねないことから、 Microsoftに有利とした。
一方、特許権者の将来の損害を回復する有効な手段が必要であるとして、
Microso自に対して、 3ヶ月ごとにレポートを提出し、侵害製品の販売個数を記
載することなどを命じた。
172 z4 Techs. Inc. v.Microsoft Corp.，434 F. Supp.2d 437 (E.D. Tex. 2006). 
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(2) PraxairラInc.v. ATMI， Inc. (2007)l73 
加圧タンク液体放出制御に関する特許権の侵害訴訟で、特許権者は、特許
発明の実施品として Uptimeシリンダを販売し、被告は侵害品である VACシ
リンダを販売しており、工業用ガスの制御供給のための機械システムとして
市場にはこの二製品しか存在せず、これらは直接しのぎを削っている競合製
品であった。特許権者は、被告の顧客による VACシリンダの使用のすべての
差止めと、リコールで、きる権限を有している VACシリンダすべての強制的リ
コール、および、リコール権限を有しないVACシリンダすべてについての自
発的リコールを命じることを請求した。デラウェア地裁は、特許権者が請求
にかかる広範囲にわたった差止めの救済を得る権利を有していることは立証
されていないとして、差止命令を認めなかった。裁判所は、要求されている
証拠の量は明確ではないが、本件において特許権者は、マーケット・シェア
やグッドウィルの喪失などの回復不能な損害と、損害賠償では不十分である
ことについて、特定の詳細な証拠を十分に提出することができなかったとし
た。そして、原告被告の両者とも、相手の実施製品がその会社の全体的成功
に対しては重要ではないと述べている O
(3) Paice LLC v.Toyota Motor Corp. (Fed. Cir. 2007)174 
ハイブリッド電気自動車のドライブトレインに関する特許権の侵害訴訟に
おいて、テキサス東地区地裁は、 eBay最判が示した 4要素検証を適用して差
止命令を否定した。理由として、特許権者は何も製造していないので回復不能
な損害を被らないこと、 l台当たり 25ドルのロイヤルティ (ongoingroyalty)
は自動車全体の価値に比較して少額であること、特許権者は被告に対しトライ
アル期間後のライセンスを提案していることから、金銭賠償では不十分という
ことはないこと、差止めの有無による困難性の衡量の点は、差止めによりディ
ーラ一等の関連産業を阻害しハイブリッド車という新興市場に悪影響を及ぼ
し、被告の名誉も傷つけるなど、被告に有利であること、公益はいずれの当事
173 Praxair， Inc. v.ATMI， Inc.， 479 F. Supp. 2d 440 (D. Del. 2007). 
174 Paice LLC v. Toyota Motor Corp.， 504 F.3d 1293 (Fed. Cir. 2007) 
99 
者をも利することを挙げた1750
その控訴審において、 CAFCは、事件によっては差止めよりもロイヤルティ
の方が適切である場合があり、本件についてもロイヤルティで Paice社は充分
補償されるので、差止めは必要でないという地裁判決を維持した。しかし、 1
台当たり 25 ドルというロイヤルティがどのようにして算出されたかという
点が不明確であり、将来のロイヤルテイの再考ため、その点を明確にするよう、
地裁に事件を差し戻した。
(4) Advanced Cardiovascular systemsラInc.v. Medtronic VascularラInc.(2008) 176 
接続したリングのデザインを持つ冠状動脈の金属ステントの特許権の侵害
訴訟において、地裁は、回復不能な損害の立証がされず、金銭賠償では不十
分との立証もなかったこと、公益も差止命令をしない方に認められる、とい
う三要素を満たすため、差止命令の影響の衡量の要素を認定するまでもない
として、差止請求を否定した。本件では、特許権者の主張によると、原告被
告は大接戦の競争をしており、マーケット・シェアの喪失や研究開発費調達
力への悪影響、両社とも北カリフオルニアに位置するため従業員獲得競争に
も悪影響があるとされた。デラウェア地裁は、次のように述べた。裁判所は、
特許権者が特許発明を実施しており侵害者と市場で直接競争している場合は、
差止請求を認めてきた。しかし本件では、関連する市場は異なっている O ス
テントの市場は、金属ステントと薬剤溶出ステントの二つの市場に分かれ、
侵害者は両市場に、特許権者は金属ステント市場に関係している O 金属ステ
ント市場では、特許権者の、ンェアは最大(63%)で、侵害者は最小(17%)にすぎ
ず、侵害者が金属ステントの販売を特許権者から奪っているとは考えられな
いとされた。また、特許権者がライセンスを許諾していたことも、回復不能
な損害の欠如、金銭賠償で十分であることの根拠とされている。特許権者は、
ライセンス許諾は、対価のためだけではなく、クロス・ライセンスや訴訟の
和解のためであると主張したが、裁判所は容れなかった。eBay最判では、大
学の研究者や個人発明家などがライセンスをするのは合理的であって、だか
175 Paice LLC v. Toyota Motor Corp.， 609 F. Supp. 2d 620 (E.D. Tex. 2006). 
176 Advanced Cardiovascular Systems， Inc. v. Medtronic Vascular， Inc.， 579 F. Supp. 2d 554 (D. Del. 2008) 
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らといって差止請求の四要素テストを満たさないとすることはないとされた
が、本件ではこれとは異なり、技術開発や市場参入のためにライセンスをす
る必要性はなく、ライセンス行為は、回復不能な損害の認定とは相容れない
とされた。
(5) Voda V Cordis Co中.(2008)177 
「心臓病学介入研究」に使用されるカテーテルの特許権の侵害訴訟において、
オクラホマ西地区地裁は、回復不能な損害が立証できていないとして差止命令
を否定し、 CAFCもこれを維持した。特許権者は独占的ライセンスを設定して
おり、特許権者が立証しようとしたのはこのライセンシーに対する損害であっ
て、特許権者自身の損害ではないとされた。このライセンシーは、訴訟に参加
していなかったケースであるO
(6) Amado v. Microso白Co叩.(2008)178 
スプレッドシートとデータベース機能を組み合わせたソフトウェアプログ
ラムの特許権の侵害訴訟で、被疑侵害者が、 2005年の判決で出されていた差
止命令の解除等を請求した。カリフォルニア中央区地裁179は、回復不能な損害
の欠如と、差止めを認めることにより公益が害されることを認定して差止命令
の解除を認容し、 CAFCは、その認定は裁量の範囲内であるとした。地裁が回
復不能な損害の欠如(=金銭賠償で十分補償される。)を認定した理由として、
特許権者は、被告が特許権者の発明を被告製品に組み込み、特許権者が市場に
参入することを妨害したとしか主張していないこと、また、特許権者は、特許
発明の実施製品を販売しておらず、商業化したりライセンスしたりしようとさ
えしていないこと、さらに、当該特許は、侵害製品のごく小さな構成要素をカ
ノミーしているにすぎないことが挙げられた。
(7) Innogeneticsラ N.Vv. Abbott Laboratories (2008)180 
C型肝炎ウィルスの遺伝子配列決定方法についての特許権の侵害訴訟で、陪
177 Voda Y. Cordis Corp.， 536 F.3d 1311 (Fed. Cir. 2008) 
178 Amado V. Microω白Corp.，517 F3d 1353 (Fed. Cir. 200li) 
79 Amado v. Microsoft Corp. 2007 U.S.Dist. LEXIS 96487 (C.D.CaL.Mar.13， 2007) 
180 Innogenetics， N.Y. v. Abbott Laboratories， 512 F.3d 1363 (Fed. Cir， 2008). 
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審は故意侵害を認め、市場参入費用 580万ドルと 120万ドルのロイヤルティの
損害賠償を認め、ウイスコンシン西地区地裁判決181は公益の要素につきヒアリ
ングをした上で終局的差止命令を与えたが、 CAFCはこれを破棄差戻しとした。
地裁において、回復不能な損害の要素につき、特許権者は、販売について独占
的ライセンスを与えていたため、被告は、競争関係にあるのはこの独占的ライ
センシーであって、損害が生じているのも特許権者ではなくライセンシーに対
してであると主張したが、地裁は、このライセンシーが販売する製品を製造し
ているのは特許権者であるので、特許権者の開発に対する評判やマーケット・
シェアも危険にさらされているとして、この主張を退けた。また、公益の要素
について、被告は、特許権者は C型肝炎診断キットの市場の需要を満たすこ
とができず、被告行為の差止めにより診断を受けられない患者が多数出ると主
張した。そこで地裁はヒアリングの期日を指定し、特許権者に、差止命令が出
されても C型肝炎診断の需要を、 FDAの基準に合致した製品により満たし続
けることができることを、証拠の優越牲により立証する責任を課し、特許権者
はこの立証を果たしたと地裁は認めた。しかし、 CAFCは「回復不能な損害」
が存在しないとして地裁判決を破棄した。この要素は、四要素検証の他の要素
より重要性が非常に高いと判示している。市場参入費用は、被告の将来の長期
の販売を予定して算定されているから、これを受け取る特許権者は将来の販売
による回復不能な損害があるとはいえないとした。そして、陪審が侵害者の将
来の販売に対してロイヤルティを認めている点は、「強制実施権」にあたり、
その条件を定めるために地裁に差し戻すと判示した。
(8) Dow Chem. Co. v. Nova Chems. Corp.(201O)182 
ポリマー混合物の特許権侵害において、地裁は、差止命令が出されなくと
も、回復不能な損害は被らない、損害の補償には金銭賠償で十分であると判
示して、差止請求を否定した。考慮、した点として、当該特許権の存続期間が l
年あまりで満了することを挙げ、被告が非侵害製品の生産を要求されるとす
181 Abbott Laboratories v. Innogenetics， N.V， ，578 F. Supp. 2d 1079 (W.D. Wis. 2007) 
182 Dow Chem. Co. v. Nova Chems， Corp. (Can.)， 2010 U.S. Dist. LEXIS 77099 (D. Del.， 2010). 
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れば、その生産性の低下により被告の顧客が不利益を被ること、これは、比
較的短期間しか残されていない特許権と比べると負担が大きいと述べた。
(9) Soverain So白wareLLC v. Newegg Inc. (2010)183 
インターネットを用いた販売システムおよび方法の特許権の侵害訴訟にお
いて、特許権者は、差止めが認められなければ、ライセンス・プログラムに回
復不能な損害が生じると主張した。しかし、裁判所は、原告のライセンス・プ
ログラムは、金銭目的であって、訴訟を解決するためのクロス・ライセンスな
どの非金銭的目的ではないと認定し、回復不能な損害も金銭賠償できない損害
も認めず、差止命令の影響の衡量も被告に重いとして、差止請求を否定した。
(10) LG Elecs. U.S.A.ラInc.v. Whir1pool Corp. (2011) 184 
冷蔵庫に関する特許権の侵害訴訟において、原告被告共に各々特許権を有し
ており、互いに侵害を主張した。差止請求は、 Whir1poolが LGに対して求め
たものである。裁判所は、一般論として、原告特許権者がその発明を実施して
おり、直接の市場における競業者である場合は、典型的には差止請求を認容し
てきたと判示しているO また、その特許発明が、原告のビジネスの核心である
場合、及び/又は、特許発明の市場が未だ発展中である場合も、差止請求を認
容する場合が多いと述べ、CordanceCo叩・V.Amazon.comラInc.(D. De1. 2010)185を
引用している。しかし、本件では、原告被告は冷蔵庫の市場における直接の競
業者であったにもかかわらず、 eBay最判の要件を充たさないとして差止請求
は否定された。
回復不能な損害の要素については、 eBay最判の基準では、過去の損害もこ
の要素の分析に関連するとされたが、差止命令とは、言葉の定義からしても将
来の救済であると判示している O 本件において損害の回復しがたい部分は、
LGの過去の行為(市場を形成し、長期にわたる顧客の喪失を招いた。)に由
来するものであって、この損害は、たとえ差止命令が認められたとしても継続
するであろうし、 Whir1poolは、将来の顧客の喪失や、真に、差止命令がなけ
183 Soverain Softwar巴LLCv.N巴weggTnc.，R3o FSupp.2d 4o2 (E.D. T，巴x，2010)一
184 LG Elecs. U.S.A.， Inc. v. ¥弓lirlpoolCorp.，798 F. Supp. 2d 541 (D. Del. 2011). 
185 Cordance Corp. V. Amazon.com， Inc.，730 F. Supp. 2d 333，338 (D. Del. 2010). 
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れば回復不能な損害について何ら主張していないとした。さらに、多くの競業
者が存在する冷蔵庫市場において、 Whir1poolの販売喪失が、 LGの侵害に結び
ついているという特定の証拠が欠如しており、当該損失は他の特徴に対する顧
客の好みが要因かもしれず、 LG以外の競業者の販売が原因かもしれない。ま
た、 Whir1poolの主たるビジネスは様々な家電製品であって、冷蔵庫に限られ
ない。第二の要素も同様に否定され、第三の要素についても、 Whir1poolの当
該製品の販売は年商の小さな割合を占めるにすぎないことや、 Whir1poolのマ
ーケット・シェアが LGの5倍を超えていることから差止めに不利とされ、第
四の公益の要素も、冷蔵庫の豊富化に対する強し1公益性は認められず、差止め
により何らの影響も受けないとして、差止請求を認めなかった。
(11) S.O.I.Tec Silicon on Insulator Techs.ラ S.A.v. MEMC Elec. Materialsラ Inc.
(2011)186 
絶縁層上にシリコンフィルムの薄い層を形成する方法に関する特許権の侵
害訴訟で、原告は、被告が特許権侵害により市場で不当に有利なスタートを確
保した期間 (2004.10 .26~2006.6.16) と同じ期間、被告が市場に参加すること(水
素のみの方法で製造した絶緑層上シリコンウエハーの製造・使用・販売と、こ
のような有利なスタートによる利益を得ること)の禁止を求めた。裁判所は、
原告が、回復不能な損害を避けるために、なぜこのような被告の市場参加の完
全な禁止が必要であるかについて十分説明しておらず、また、金銭賠償がどの
ようになるか不明な段階で、差止請求について判断で、きないとして、差止請求
を認めなかった。
(12) Belden Techsラv.Superior Essex Communs. LP (2011)187 
本件は、高性能データケーブルとその製法の特許権に関する侵害訴訟である。
本件では、原告被告は直接の競業者であるが、当該市場に競業者は他にもおり、
よって、被告の販売は必ずしも原告の販売の損失にはならない。本件では、侵
害された製品は、原告の銅製ケーブソレの総販売に対して大きな割合を占めてい
186 S.O.1 丁目 Siliconon Tnsulator Techs.， S.A. v. MEMC Elec. Materials， Tnc.，20111J.S. Dist Llコ~XTS 7olo9 (D. De1. 
2011) 
187 Belden Techs， v.Superior Essex Communs. LP， 802 F. Supp. 2d 555 (D. Del. 2011). 
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ないし、そもそも銅ケーブル全体の売上げ (2009年)は 1億 1100万ドルで、
原告の収入全体である約 14億ドルに対して重要ではない。原告は、被告の侵
害によりマーケット・シェアが低下したことを立証できていなし 10 さらに、原
告被告合わせても市場の 25%を占めるにすぎず、市場の主たるプレーヤーと
はいえないとしている。原告被告だけが競業者ではないから、被告の侵害行為
が原告の市場における地位に必ずしも影響を与えるわけではない。原告は、デ
ータケーブルの市場構造のため、被告のせいで失われた販売を特定することは
難しいと述べているが、そのような特定の情報もなく、当事者のみが競業者で
もない状況では、回復不能な損害は立証できていないとした。
第二要素の金銭賠償では不十分かについては、原告が技術革新者であり特許
技術の最初の供給者であるという名誉が、ビジネスのこの部分に関しては影響
を受けるであろうが、原告が進んでライセンス許諾をしていたことは、差止め
がなくとも回復不能な損害を被らないことを裏付けているとした。第三要素の
差止命令の影響の衡量については、問題の特許の一部が PTOの再審査により
無効と判断され訴訟中であり、無効な特許に基づいて差止命令を出した場合の
被告の損害ははるかに大きいので、この点の衡量は被告に有利である。第四の
公益の要素については、特許制度の完全性を維持する公益に鑑みれば、しばし
ば特許権者に有利であるが、特許のタイプ、市場や特許制度への影響、広く公
衆に影響する他の要素を考慮するとした。本件では、公衆衛生や安全に関わる
発明ではなく、差止めにより公衆が同種製品を入手できなくなることもない。
また、 eBay事件のように被告が巨大企業でそのオンライン市場が米国経済に
大きな影響を与えるといった経済的影響もない。よって、差止命令を認めても
公益は害されないとした。
以上より結論としては、四要素のうち最初の三要素が被告に有利であり、差
止請求は否定された。
2、差止請求認容例
(1) Smith & Nephew' Inc. v. Synthes (D.S.A.) (2006)188 
188 Smith & Nephew' Inc. v.Synthes (US.A.)，466 F.Supp.2d 978 (W.D. Tenn. 2006) 
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髄内釘と、大腿骨転子部骨折の治療において断片的圧縮を用いる方法につい
ての特許権の侵害訴訟において、地裁は、回復不能な損害の要素については、
両製品の競争により特許権者は顧客との関係を築く力を減殺され、外科医との
関係を妨げられることによって新製品開発の能力も損なわれたとして、マーケ
ット・シェア、利益、ブランドネームの認知を損なわれることは金銭に換算で
きず、回復不能と判示した。特許権者がライセンス許諾をしていたことについ
て裁判所は、たとえ特許権者が進んでライセンス許諾をしていたとしても、そ
れだけで、差止命令が認められなくても回復不能な損害を被らないとすること
はできないとした。差止命令の影響の衡量についても、特許権者にとって侵害
は継続的脅威であるのに対し、侵害者が侵害行為を中止し製品の設計を変更す
るための費用を要することは通常予想されることで、考慮すべき侵害者の不利
益として不十分であるとした。公益の要素については、公衆は特許権を保護す
ることにつき利益を有しており、本件侵害品について公衆が疑いもなく大きく
依存しているわけでもなく、類似製品を市場で入手できるのであるから、侵害
品が除去されることの不都合は無視できるとして、差止請求を認容した。
(2) Commonwea1th Scientific & Industrial Research Organisation v. Buftalo 
Tecnnology Inc. (2007)189 
無線 LANに関する特許権の侵害訴訟において、特許権者は、オーストラリ
ア連邦政府の主要な科学研究機関であり、特許ライセンスから収入を得ていた。
特許権者は、米国電気電子技術者学会(IEEE)のネッワークの基準を満たす会社
には、合理的で差別無き基準によりライセンス許諾をしており、特許発明を実
施している複数の企業に対してライセンス交渉を始めたが、これらの企業は受
け入れなかったため、その l社を特許権侵害で訴えた。第一の回復不能な損害
の要素について、被告は、特許権者と被告は競業者ではなく侵害によって特許
権者のマーケット・シェアやブランドネームの認知を損なうことはないと主張
した。テキサス東地区地裁は、特許権者は研究機関として知的財産のライセン
ス収入に大きく依存しており、トップクラスの科学者の雇用などにおける他の
189 Commonwealth Scientific & Industrial Research Organisation v. Buftalo Tecnnology Inc.， 492 F.Supp.2d 600 
(E.D. Tex. 2007) 
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研究グループOとの競争において、特許権侵害は研究機関の資源を損ない、研究
を遅滞させ、評判も損なうなど、単なる財産的損害にとどまらない損失を被る
として、この要素を充たすことを認めた。第二の金銭賠償では不十分であると
の要素について、本件特許権者にはマーケット・シェアやブランドネームの損
失はなくとも、研究機関としての評判は、会社のブランドネームやグッドウイ
ルと同様に損なわれることや、本件特許発明は、小さな部分ではなく核心技術
であること、金銭賠償のみを認めることは、強制実施権を認めることと同様で
あるが、被告の過去の売上げをベースに算定するロイヤルテイは現在の被告に
とっての特許の価値を十分反映できていないし、非金銭的なライセンス条件を
含むこともできない等として、この要素についても充たしていることを認めた。
第三の差止命令の影響の考量の要素については、被告の損失は純然たる金銭的
なものであり、被告事業に占める無線製品の割合も 11%にすぎないが、特許
権者にとっては、研究開発行為と新技術をもたらす能力に直接的悪影響を与え
るとして、この要素を特許権者に有利に認めた。第四の公益的要素について地
裁は、公共政策は特許権の行使に賛成であって、差止めを否定するのは、公衆
衛生や安全に関わるような例外的で限られた状況においてであるとした。本件
はそのようなケースではなく、研究機関は科学の進歩を達成するものであって、
特許の強力な保護に値すると判示し、結論として差止請求を認容した。
(3) TruePosition Inc. v. Andrew COrp. (2008)190 
携帯電話の位置検出システムで、携帯電話からそのサイトに送信される信
号を所定の「逆制御通信路」について用いることによるものに関する特許権
の侵害訴訟である O 第一の回復不能な損害の要素について、原告と被告は、
UTDOA (アップリンク到達時間差)技術についての世界で、2杜のみの競業者
であり、地裁は、被告の販売は特許権者の損失となる関係にあると認めて、
この要素を肯定した。第二の金銭賠償では不十分であるとの要素については、
侵害者が特許権者から奪ったものは、重要なビジネスのみならず、技術の革
新者であり特許技術の世界初の供給者であるという名声、そこから得られる
膨大なビジネスチャンスであり、損害賠償では補償できないとした。第三の
190 TruePosition Inc. V.Andrew Corp.，568 F.Supp. 2d 500 (D. Del. 2008). 
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差止命令の影響の考量の要素について、被告は、差し止められると標準化技
術にロックインされると主張したが 地裁は 特許のない技術を用いる余地
が残されているとして容れなかった。第四の公益の要素について、被告は、
標準策定における欺繭的行為が問題とされた反トラスト法上の判決 Broadcom
Co中.v. Qualcomm Inc. 191を引用したが、地裁は、これは反トラスト法の事件で
特許のケースではないとして区別し、本件で特許権者は、当該特許が本質的
な知的財産権であると宣言したり、ライセンスすると約してこれを破ったり
することはしていないし、非侵害の代替技術も存在しているとして、差止め
が公益を害することはないと判示し、結論として差止請求を認容した。
(4) TiVo Inc. v. EchoStar Communications Corp. (2006)192 
デジタルピ、デオレコーダー (DVR)の特許権侵害訴訟において、地裁は、
侵害の影響のすべてを金銭賠償で捕償することはできないと判示した。DVR
の市場は萌芽期であり、特許権者は、市場発展の重要な時期にマーケット・シ
ェアを喪失しようとしているO マーケット・シェアは、一旦市場が成熟した後
に獲得するものと同じではない。DVRの顧客は、最初に購入した DVRと同じ
会社から購入し続ける傾向があり、したがって侵害行為が継続すると長期間に
わたって顧客を喪失することになる。また、特許権者は比較的新しい会社で、
特許発明実施品が唯一の主要製品であり 、深刻な損害をもたらすであろうとし
た。これに対して侵害製品は侵害者の衛星放送ビジネスの核心部分ではなく、
差止命令の影響の考量は特許権者側に有利であるとした。公益の点は、公衆衛
生等に関する発明ではなく娯楽に用いられるものであるから、差止命令を認め
ても害はないとした。
(5) Amgen， Inc. v.F. Hoffmann-La Roche Ltd. (D. Mass. 2008)ラaffd without 
opinion (2008)193 
191 Broadcom Corp. v. Qualcomm Inc.， 501 F. 3d 297 (3d Cir. 2007). 
92 TiVo Inc. v. EιhoStar Communications Corp.，446 F. Supp.2d 664 (E.D. Tex. 2006)， aff'd in part， rev'd in part 
&r巴manded，516F.3d 1290 (Fed. Cir. 2008). CAFCでは、クレーム解釈によ り、ハードウェアに係るクレー
ムの侵害を否定し、この部分につき破棄差戻しとし、ソフトウェアに係るクレームについては、地裁に
よる侵害の判断を維持した。
193 Amgen， Inc. v. F. Hoffinann-La Roche Ltd.，2008 U.S. Dist. LEXIS 77343 (D. Mass. 2008)， aff'd without 
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赤血球の産生を刺激するタンパク質を発現する、組換えエリスロポエチンに
関する特許権の侵害訴訟であり、特許権者、被告共に、実施製品である腎性貧
血治療薬を販売していた。裁判所は、第一~三の要素は特許権者に有利である
と認めたが、第四の公益の要素が問題となった。地裁は、患者の健康について、
選択肢が増えることは患者・医師にとって利益になることは確かであるが、投
薬回数が少なくて済むという被告製品が、特許権者の独占の中止を正当化する
ほど明らかに優れているかどうかは不明であると判示した。また、老齢者医療
保険制度の費用削減効果については、推論にすぎず差止請求を否定することを
正当化することはできない。強い特許制度に対する公衆の利益について、特許
制度の根底をなす技術革新へのインセンティブを損なう可能性は、わずかな健
康上、経済上の利益に勝るとした。侵害医薬品の市場流通を許すことが、少数
の患者と少額の医療保険コスト削減にとって利益になるということは、ほとん
どいかなる侵害医薬品についてもいえることになる。差止請求を否定すれば、
医薬特許の価値は下がり、画期的な新薬を研究開発するインセンテイブを減じ
るとした。
このように判断して地裁は、最初、仮差止命令の際には、終局的差止命令を
修正して、厳しい条件 (22.5%のロイヤルティや、価格制限など)付きで販売
継続を認めることを考慮、していたが、結局、差止請求を否定することによる特
許権者の損失を埋められないことや、修正付き差止命令の執行について管理す
ることの難しさからこれを止め、通常の差止命令を認めた。地裁判事は、入手
できる臨床上の証拠に固有の不確実性や、経済予測の高度な推論では、技術革
新に対するインセンティブを守る強い特許権が持つ公益を上回るに十分では
ないと述べた。
(6) Broadcom Co叩.v. Qualcomm Inc. (2008)194 
携帯電話通信のチップに関するする特許権の侵害訴訟で、差止請求認容の地
裁判決を、 CAFCも維持した。本件の特殊事情として、当該チップの市場は2G
opinion， 29o Fed. Appx. o9，200li 1LS App. LEXTS 21702(Fed. Cir. 200li) 
94 Broadcom Corp. v. Qualcomm Inc.， 2007 U.S. Dist. LEXIS 97647 (C.D. Calif. 2007)， aff' din relevant part， 543 
F.3d 683 (Fed. Cir. 2008) 
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と3Gの 2つに分かれ、特許権者は 2Gのチップのみを製造しており、侵害者
が製造する 3Gに属する CDMAのチップについては、特許権者は他社にライ
センス許諾をしている O そこで、 CDMAチップについては特許権者は実施し
ておらず競合しないから、回復不能な損害が欠如しているかどうかが争われた。
当該市場は、携帯電話メーカーやネットワークキャリアと共にデザイン競争を
するという特殊性があり、そのため、直接には競合しないチップであっても侵
害者の販売は重要性を有することが認められた。CAFC判決は、 eBay最判は、
特許権者がライセンスをしていたことや、当該特許発明を実施する商業活動を
していないことによって、回復不能な損害を立証できないとみなすわけではな
いことを警告していると述べた。本件では、独占的ライセンシーではなく特許
権者自身の営業利益に対する損害が主張されているとしている O他社にライセ
ンスをしているから、特許権者の損害は金銭で十分補償できるという被告の主
張については、当該ライセンスは直接の競業者に対する強制実施権とは意味が
異なり、金銭賠償で評価するのは困難であるとした。本件で特許権者は限定的
なライセンスポリ、ンーを採っていたことから、特許権者に有利に判断されてい
るO 差止めによる影響の考量や公益に関しては、本件では sunset条項により改
善されているとした。地裁判決では、公益に関して、「直ちに差止命令を出せ
ば、何百万もの顧客が、有用な最先端のサービスを受けられなくなることによ
り、公衆に悪影響を及ぼす。」と述べていた。差止めによる影響の考量は、地
裁ではどちらが有利ともいえないとされ、回復不能な損害の要素については、
短期的には侵害者に有利、長期的には特許権者に有利であると判断していた。
(7) Acumed LLC v. Stryker Sales COrp. (2008)195 
特許権者は二つのライセンスを許諾しており、また、トライアルで、逸失利益
につき損害賠償を得ていたこと、侵害者の製品(整形外科用爪)の方が特許権
者の製品より優れ、特許権者の製品には問題があったにもかかわらず、 CAFC
は、「限定的事例」としつつ差止請求を認容した。ライセンス許諾をしている
ことは、合理的ロイヤルティにより侵害による損害を完全に補償できることを
示しているようだが、ライセンス許諾は一つの要素で、しかなく、ライセンシー
195 Acumed LLC v. Stryker Sales Corp.，551 F.3d 1323(Fed.Cir.2008) 
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の性質や、ライセンス許諾後の市場での経験、侵害者の性質も関係する。よっ
て、ライセンス許諾をしていたから回復不能な損害が欠如しているとはいえな
いと判示しているO
(8) Abbott Laboratories v. SandozラInc.(2008)196 
抗生剤の特許権の侵害訴訟において、仮差止命令を求めたケースで、特許権
者は 2社に実施許諾をしていた。CAFCは次のように判示した。「先例によれ
ば、特許権者自身は実施せずライセンス許諾のみをしている場合、衡平の見地
から、訴訟終結までの問、侵害行為を継続させる方がよいと考えられるが、そ
れは、特許権者が勝訴した場合には損害のすべてを容易に回復できることが前
提である。本件では、訴訟に勝訴しても、市場や顧客、価格の侵食はなかなか
回復しないという特許権者の主張を認めた地裁の判断に、明らかな間違いはな
??
」。、 、???
(9) Robert Bosch， LLC v. Pylon Mfg. Co中・ラ659F.3d 1142 (2011)197 
自動車のワイパーのプレードに関する特許権の侵害訴訟において、デラウエ
ア地裁では、特許権者は、ワイパーのプレードの技術に関する市場を明確にし
なかったこと、市場には原告被告のみならず、他の競業者もいること、原告は
自動車関連用品、家庭用品を幅広く生産しており、ワイパーのプレードは原告
の主要製品ではないこと、を理由に、差止命令がなければ回復不能な損害を被
るとは認められないとして、差止命令を否定した。
しかし、 CAFCは、地裁の判断に誤りがあることを理由として、地裁の差止
否定の判決を破棄差戻した。地裁判決の法的誤りは、まず、競業者が他にも存
在したことのみで、回復不能な損害の欠如を認定したことである。特許権者は、
すべての侵害者を一度に訴える必要はない。次に、ワイパーのプレードが特許
権者の主要製品ではないことを理由にしたことも誤りである。侵害者による損
害が特許権者のビジネスのほんの一部であることは、その損害が回復できるか
どうかには関わりがない。地裁のアプローチによれば、大企業は、それぞれの
196 Abbott Laboratories v. Sandoz， Inc.，544 F.3d 1341 (Fed. Cir. 2008). 
197 Robert Bosch， LLC v. Py10n Mf忌Corp.，659F.3d 1142 (Fed. Cir. 2011) 
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製品ラインごとに特化した子会社を作って業務を分けることにより、各子会社
の主要製品を侵害されたとして差止命令を得やすくなることになる。このよう
に損害の回復可能性が特許権者の会社組織のような付随的な細部事情により
左右されるとは誰も主張しないであろう。侵害製品が特許権者の主要製品であ
ることを差止命令の「肯定の」根拠とした判決はあるが、本件地裁の誤りは、
逆も真なりと考えたところにあるO 地裁は、法的誤りに加え、判断の明らかな
誤りも犯している。特許権者と侵害者が市場の各部分で直接競争している明ら
かな証拠が提出されており、マーケット・シェアと潜在的顧客へのアクセスが
損なわれているという明白な証拠もあり、侵害者が損害賠償支払いの判決にし
たがう能力がないことも示されているにもかかわらず、回復不能な損害が立証
できていないと地裁が判断したのは誤りである O
eBay最判の残りの三要素を考慮しても、差止命令を認めるべきと判断され
る。第二の金銭賠償では補償できないという要素について、もし地裁が金銭賠
償で十分であると認定するのであれば、侵害者の経営状況に照らして、損害賠
償が意味を持つ救済かどうかを評価すべきである。本件では侵害者とその親会
社等の財政状況について、破産等の危険がある程度ある、親会社が高額・高利
率の借入をしている等の公的資料が提出されていた。地裁がこのような点を考
慮しなかったことは誤りであるO
第三の差止めの影響の考量の要素については、被告は、原告が国際的コング
ロマリット(複合企業)であるのに対し被告は小さな国内企業であるので被告
に有利であると主張していたが、特許権者より小さな企業であるとか、侵害製
品が主要製品であることだけを理由に差止めを免れることはできない。これに
対して特許権者にとっては、差止めが認められなければ自身の特許発明との競
争を強いられ上述の損害が生じることは、実質的な困難であり、この要素に関
しても特許権者に有利である。
第四の公益の要素については、いずれに有利ということもない。したがって、
結論として、第一~三の要素について差止めを認めるべきと判断されるので、
差止めを認めるべきである O 地裁での更なる審理のための差戻しは、訴訟を長
引かせ特許権者の損害を拡大するだけであるからこれをせず、地裁が差止めを
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命ずるように差戻すとした。
3、まとめ
以上は、 eBay最判以降の地裁と CAFCの差止否定例と肯定例を整理したの
もである o The University of Houston Law Centerのウェブサイト Patstats(U.S 
Patent Litigation Statistics)に、 r eBay最判後、 2013年5月26日までの差止め
を請求した特許侵害訴訟の地裁判決のすべて」と題されたデータ(原告、被告、
裁判所、判決日、判事の一覧)が掲載されている 1980これらの裁判例の内訳は、
差止請求認容 168件、否定 56件である。基本的には、 75%の事件で差止命令
が認められ、 25%の事件で差止命令が認められなかった。
上記の裁判例からみると、 eBay最判は、類型別のルールや分析による種類
分けと想定を用いてはならないと特に警告しているが、裁判所は、回復不能な
損害と金銭賠償の十分さの要素を判断するに際して、しばしば、原告被告聞の
関連市場における競争の性質に着目している。そして、裁判所は、原告がその
発明を実施しており、直接の市場における競業者である場合は、典型的には差
止請求を認容している。また、その特許発明が、原告のビジネスの核心である
場合、及び、特許発明の市場が変わりやすいか、未だ発展中である場合も、差
止請求を認容する場合が多い。
また、上述した判例において、裁判所が四要素に対して認定した主な考慮要
因を纏めることができる。(1)回復不能と判断した場合、侵害行為が特許権者
のマーケット・シェア、収入、プラントの知名度などにもたらした損害は考慮、
できる要因である。(2)法的救済が充分であるかどうかを確定するときに、金
銭損失を評価し難いことを用いて法的救済が不充分であることを証明できる。
(3)損失と相互の利益の比較判断、原告と被告双方の生産規模、製品と収入
源についてこれらは全て考慮、できる要因である o (4)公共利益について、連邦
巡回区控訴裁判所は、永久禁令の発令及び施行がその範囲と効果において権利
者の権利の保護と公共が禁令を受ける際の不利な影響との聞の衡量を取れる
かどうかが判断のポイントである、と考えるO
198 Post-eBay Permanent Injunction Rulings in Patent Cases to 05-26-13 
http://www.patstats.org/lnjunction Julings ~ost-eBaLto _5-26-2013 .xls 
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四、まとめ
eBay判決の出現は、米国の永久差止命令制度の政策転換点となった。本判
決は、連邦巡回区控訴裁判所が数年間継続してきた「一般規則」を覆したので、
米国司法実務において道標の意義を有している。eBay最判以降における、差
止命令の適用の要否は、衡平法の四要素を総合的に判断しなければならない。
eBay最判以降の裁判例から、裁判所が四要素に対して認定した主な考慮、要
因を纏めることができる。(1)回復不能と判断した場合、侵害行為が特許権者
のマーケット・シェア、収入、プラントの知名度などにもたらした損害は考慮、
できる要因である。(2)法的救済が充分であるかどうかを確定するときに、金
銭損失を評価し難いことを用いて法的救済が不充分であることを証明できる。
(3)損失と相互の利益の比較判断、原告と被告双方の生産規模、製品と収入
源についてこれらは全て考慮、できる要因である o (4)公共利益について、連邦
巡回控訴裁判所は、永久禁令の発令及び施行がその範囲と効果において権利者
の権利の保護と公共が禁令を受ける際の不利な影響との聞の衡量を取れるか
どうかが判断のポイントである、と考える O
第四節 米国の差止命令適用基準の参考可能性及びその示唆
一、中日米の制度上の違いに関する分析
以上の内容から分かるように、特許権侵害の差止請求権に対して、中日米三
国は立法上でも司法実務における実際の適用上でも、大きな違いが存在してい
る。まず、直観的に司法判例から見れば、特許権侵害案件において中国に侵害
停止請求権に対する制限の判例が多くないが、日本では近年、アップル/サム
スン事件でのみ権利濫用の法理を用いて差止請求権の適用を否定し、米国では
eBay事件を代表にして多く差止請求権を否定した案例が存在している。
裁判例の違いは、裁判所の差止請求権の適用に対する処置における異なる観
点を反映しており、このような異なる観点の発生は根本的に裁判官の法律政策
上の異なる選択からのものではない。実際に裁判官は各国の特許法、民法及び
民事訴訟法の規定を超えておらず、つまり、この違いは各国の特許法の違いよ
114 
りは差止請求権に対する立法と司法上の違いから来るものであると考える。
具体的に言えば、中国特許法には侵害停止請求権を規定していないが、民法
に民事責任の立法形式を採用し、上で立法条文に対して分析したように、中国
の侵害停止責任は権利侵害進行中の行為に対して場合によって適用かどうか
を決定するようにし、裁判官に裁量の自由を与えている。他方、日本において
は、差止請求権は特許法上に明確に規定され、裁判官に裁量の自由に多くを与
えず、しかも裁判官は民法における権利濫用などの法理のみに拘泥して差止請
求権の適用を制限するので、差止請求権制限に対して比較的に強い抵抗を持た
ざるを得ない。米国では英米系の固として裁判官はただ差止命令適用の要否を
衡平法の四要素に基づいて総合的に判断する必要があることを再び言明した。
よって、衡平法が特許権侵害における固有地位に復帰し、大きな変化をなして
はいなし 10 したがって、中日米における差異は特許及び民法、民事訴訟法の立
法と司法制度上の違いからのものであり、特許政策、司法政策の違いからのも
のではないと言うことができる O
さらに、特許法の差止請求権に対する規定上の相違は、日本と中国とでは日
本の物権的請求権としての位置付けと中国の民事責任としての位置付けの立
法形式の相違に由来するものである一方、米国と中国、日本両国との差異は米
国が英米法系が金銭賠償を前提とし、その上で差止請求権を認めるか否かを衡
平法を考慮するのに対し、中日は差止請求権の根拠を大陸法系の物権的請求権
に置き、その制限を私権の制限の合理性に置く法体系の違いから来るのもので
ある。したがって、特許権制度の内部では、中国、日本、米国における特許権
侵害の救済について実質的な違いがあってはならないはずである。以下、異な
る国の差止請求権適用制限において異なる法理と学説を参照する。
二、米国の差止命令適用基準の参考可能性及びその示唆
比較法的な観点からは、 eBay判決の提示した法理は、英米法に特有のもの
であって、差止めの当然適用が原則である中国法では採用することが困難であ
るという反論が加えられることが予想される。英米法は、もともと損害賠償
(damages) による救済が差止めCinjunction)に先行しているというところに
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特色があるからである O コモン・ロー (commonlaw)上の救済としての損害
賠償が基本原則であるが、侵害が繰り返され、何度も損害賠償請求をしなけれ
ばいけないために、損害賠償では救済が不充分となるときに、エクイティー
(equity)という観点から、例外的に差止めを認めるという構造になっているの
である。ゆえに、 eBay判決の判示は、米国法の救済の基本に立ち返ろうとい
うことなのであるO 原則に立ち返ると、衡平の見地から差止めを認めるべきで
ない場合は、損害賠償のみを認め、差止め請求は棄却することもあり得るとい
うことになる O
中国の「特許法」においては、 特許権の意味に対して明確に定義していない
が、一つの民法上の基本的な権利として、特許権侵害が生じた後に、一般的に
は同時に権利者が「民法通則」第 118条に規定された権利侵害停止請求権と損
害賠償請求権をもつことになり、侵害者は自動的に対応する権利侵害停止と損
害賠償の責任を負うことになる。権利者はいずれか一つの請求権を行使しても
よいし、同時にこの二つの請求権を行使しでもよい。このような概念構成の下
では、差止請求が棄却され、損害賠償請求だけが認められるということは観念
的に困難なものと理解されても不思議はない。
しかしながら、中国に対して米国の差止命令上の実務経験について参考とす
べきところがないとは言えない。立法の目的から見れば、特許権の究極の目的
は産業の発達にあるのであって、特許権はそのための道具としての権利でしか
ないのではなかろうか。侵害停止請求権の行使は社会公衆の利益又は社会の公
平に対して損害をもたらす場合、それを適度に制限することは正当である。具
体的に言えば、米国の裁判所が衡平考量を行う際に、どのような要素を参考に
したか、及び具体的にどのような基準に基づいてこれらの要素を評価するかに
ついて、中国法及びその司法運用に対して参考としての大きな価値がある。
まず、権利侵害が成立する場合、裁判所は禁令を発令することが「できる」
が、「出さなければならなしリわけではないことを明確にした。言い換えれば、
CAFCが堅持する永久禁令「一般規則」を絶対化するやり方は否定されるはず
である。そうすると、伝統的衡平法の原則が特許権侵害救済に適用される場合
に回帰する。禁令の適用には普遍的に適用される基準が存在しておらず、抽象
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的な原則に対する思考が具体的な事実に対する判断の間で繰り返され、これを
判断することが必要であり、最終的に公私の均衡を取るということができるO
ある意味で、これは中国特許権侵害に対する権利侵害停止の適用に関して、最
も参考とする価値があるところであるかもしれない。
次に、 「権利の成立」と「権利の救済」を明確に区別した。米国の最高裁は
次のように指摘した。即ち、特許法第261条に特許権が「動産としての属性を
有するJ199ことが規定され、第 154条に「特許権利者が他人の製造、使用、販
売、許諾販売を排除する権利があるJ200ことが規定されているが、一つの権利
の成立は一つの権利の救済とは異なり、特許による「独占権」は特許権侵害を
処理する際に禁令救済しなければならないことを意味しているものではない。
第 154条の「独占権」は第283条の「永久禁令」とお互いに独立の条項であり、
独占権自身が必ずしも永久禁令の発令の根拠を構成していなし 10
次に、具体的な四要素検証基準について、中国が権利侵害救済の基本制度に
よって、第一要素「原告である特許権者が、回復不能な損害を被ること」と第
二要素「金銭的損害賠償などの法的救済措置では、その損害を補償するのに不
適切であること」に関して、これを参考にする余地は大きくない。権利侵害停
止を損害賠償の補充とすることは理論上でも実務においても現実的ではない。
損害賠償が権利者の損害を補償できる場合において権利侵害停止の請求権を
否定することはできない。最もよい方法は特別な事情が存する場合にのみ、権
利者の侵害停止請求権に対して制限を加えることである。したがって、第三要
素「原告と被告の困難、不利益の均衡を考慮すること」と第四要素「公益が損
なわれないこと」は中国法に対してより重大な参考としての価値を有している o
eBay判決の後に、米国の地方裁判所は、この二つの要素に関して多くの判決
を出したが、本論文では、第五章において、中国の侵害停止請求権に対する制
限についての具体的な分析において、これらの判決の具体的な経験を参考とす
I卯 35U.S.C. S 261 provides that "Su句巴ιtto the provisions of this title， patents shall have the aUributes of personal 
property円
2∞ 15 nsc. sI54(a) (1) provid巴白that“Every pat巴nt日halcontain a short title ofthe invention and a grant to th巴
patentee， his heirs or assigns， of the right to exclude others from making， using， offering for sale， orselling the 
invention throughout the United States or importing the invention into the United States. 
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るO
第五章 中国において差止請求権を制限する提案
本論文の上記の各章に主に中国、日本、米国各国の特許権侵害の差止請求権
に対する制限の立法の現状、理論的根拠、現実の必要性及び裁判例について分
析と整理を行った。次の第五章において、本論文は上記の検討結果を基礎とし
て、特許権侵害の差止請求権に対する制限の要件論と代替的補償措置について
検討する。要件論と代替的補償措置の具体的な内容は異なる国の法律体系、制
度及び司法実践状況の制約を受けるので、一つの国の現有法制度と理論研究の
範囲内で具体的に分析を行う必要がある。以下では中国の立法と司法の状況を
基礎として、日本と米国の理論研究と司法経験を参考にして、要件論と代替的
補償措置について分析を行う。
本論文の第二章において述べたように、最高人民裁判所の司法指導意見によ
れば、下記の場合、裁判所は情状を参酌した上で、侵害行為の停止を命じずに、
損害賠償又は経済的補償などその他の代替措置を命じて、紛争の解決とするこ
とができる。 (1)社会公共の利益に反する。 (2)その行為を停止した場合、
当事者間の利益に重大な不均衡が生じる。(3)実際上執行不可能。(4)権利者
が長期にわたり権利を行使せず、侵害停止を命じた場合、当事者の利益に比較
的大きな不均衡が生じる。
以下では、まず前記四つの具体的事由の合理性と必要性に対して分析を行い、
次に権利者に対してし1かに合理的な損害賠償又は経済的補償を行うかについ
て分析し、最後にその具体的な実現方法について提案を行う。
第一節 公共の利益
一、公共の利益を基準として侵害停止適用に対し制限を加えることの正当性
特許権侵害紛争において、特許の有効性が確認されかっ特許権侵害が成立す
ると、通常、裁判所は侵害者に対し侵害停止を命じる。しかし、特殊な場合に
は、侵害者が侵害を停止すると不特定の公衆の日常生活と利益に影響する可能
性があるO 例えば、空港ターミナルビルのガラスカーテンウオールの使用停止
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を命じると旅客の通行に著しい不便を生じる201、汚水処理場に対し汚染物処理
浄化特許の使用停止を命じると汚水処理場が操業できなくなり、その地域の住
民が汚染物を処理できず湖沼に廃棄してしまうことによって水源が汚染され、
生態と住民の健康に重大な影響を及ぼす、など202である。こうした現実の不利
益が存在するのであれば、侵害停止という民事責任を適用しない方がより妥当
であると考えられる。このように、公共の利益は侵害停止という民事責任の適
用制限事由を構成する可能性がある。
知識自体が公共性を有しているため、侵害だとして知的財産権の利用行為を
禁じることは、公共の利益に影響する可能性がある。従って、権利者個人の利
益が公共の利益と抵触する場合、必ずこの二者の比較衡量を考慮する必要があ
る。実際上、功利主義を助長するのではなし1かという懸念については、立法の
際に権利者に排他的救済を与えたことは、長期的に見て社会発展に役立つとい
う考えからなされた政策的判断であったということができる。つまり、権利者
が自ら創造した知識を他人に利用させないよう制限するという行為を許容す
るのは、長期的な公共の利益を考慮したためである。よって、権利者個人の利
益と公共の利益を比較衡量するのは、実質的には長期的な公共の利益と現段階
での公共の利益を秤にかけるということになる。裁判所が公共の利益の重さを
評価する際、通常は長期的な公共の利益を優先するが、将来には不確実性があ
るため、現段階の公共の利益の損失が極めて大きければ、侵害停止請求権に制
限を加える方に傾くことになろう O
現在の立法の状況はどうか。中国憲法第 51条には、公民が自由と権利を行
使するときは、国家、社会、集団の利益及びその他の公民の合法的自由と権利
を損なってはならない、と規定されている。民法通則第7条では、民事活動は
社会の公徳、を尊重すべきであって、社会公共の利益を損なってはならない、と
規定されている。従って、公共の利益を理由として侵害停止の適用を制限する
にあたり、成文上の障害は存在しない。よって、原告の侵害停止請求を認容す
るか否かを裁判所が決定する場合には、権利者個人の利益と公共の利益の重み
201広州市中級人民裁判所 (2004)穂中法民三知初字第581号民事判決。
202 City ofMi1waukee v. Activated Sludge Inc.， 69 F. 2d. 577 (7th Cir. 1934) 
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を比較しなければならない。もし被告に侵害停止を命じたなら公共の利益に影
響を及ぼすと考える場合、裁判所は原告の請求を認容すべきではない。
二、公共の利益を法的に画定することの難しさ及びその試み
それでは、公共の利益とは一体何か。これはなかなか統一的見解が見いだせ
ない問題である。学術的には、公共の利益に関して、実体の画定と手続きの画
定の二つの方法があるとされているO しかし、いずれの方法にも一定の欠点が
存在する。現在、公共の利益の画定に対する中国の学者の考え方は以下のよう
なものである O
梁慧、星は、「物権法草案J(学者による提案原稿)において、公共道路交通、
公衆衛生、災害防止、科学及び文化教育事業、環境保護、文化財古跡及び風景
名勝地区の保護、公共水源及び飲料水・排水用地の区域の保護、森林保護事業
などを列挙し、これらが「公共の利益」に属するとしたが、公共の利益の一般
的定義は行っていなし¥。
周林彬は、公共の利益には、通常、国防建設、交通水利等の公共インフラ整
備、地方公共建設事業、環境保護、基礎教育、公衆衛生、文化財保護など203が
含まれるとした。
沈属は、公共の利益を、国家を法的実体とする利益、一般の安全に係る利益、
社会組織の安全に係る利益、一般道徳に係る利益、社会資源保護に係る利益、
社会の進歩に係る利益、個人の基本生活の利益、特殊なグループOの利益など、
八つの類型に区分204した。
しかし、公共の利益には不確実性、発展性、開放性、広範囲性、抽象性など
の特徴がある2050それは時間的、相対的概念であり、異なる時間的・空間的背
景によってそれぞれ異なる内容及び表現形式をもつことになる。従って、公共
の利益の範囲画定は中国立法界及び学術界にとって、常に適切に解決できない
203周林彬、何朝丹 「公共の利益の法的画定に関する考察一法律経済学的分析からI甘粛社会科学2006年
第 l期、 137頁。
204 沈嵩 『平衡論:行政法の認知モデ、ル~ (北京大学出版社、 1999年)237-260頁。
205王利明 「住民移転を規範化し、私権を保障するJ蘇州、|大学学報 2011年第 I期、 2頁。
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難題であった。ただ、そうであるからこそ、変遷する社会の政治、経済、文化
などの要素及び事実を考慮、して、公共の利益の内包と外延をはっきりと画定す
ることの法的価値が高まるのである。実際には、中国政府その他部門の法規に
おいて、すでに有益な試みが始まっている。例を挙げると、国務院が公布施行
する「固有地上の建物の収用及び移転に対する補償条例」では、公共の利益の
画定は、抽象的一般規定に加え具体例を列挙するという方式によって行われて
いる。特許権侵害紛争に関連する公共の利益の画定も、こうした考え方に沿っ
て行うことができると考えるO
具体的には、国内外の関連事例を整理することにより、一般人が基本的に受
け入れることができ、意味があり、かっ実務に適した定義を導き出すことが可
能であるO また、立法面では、典型的で重要な公共の利益の対象を列挙し、さ
らに、予備的に柔軟な一般則を設けてこれを補完する。このようにすれば、「公
共の利益」の概念が全事象を包摂するようになる結果、無意味かっ適用困難な
ものとなってしまうことを避けられる。一般則が存在すれば、 「公共の利益」
に開放性と包容性を持たせることができ、抽象的で固定的な概念とはならない。
これにより、変化し続ける社会のニーズ、に適応で、き、判例や学説が発展する余
地が残される O
三、特許権侵害訴訟における公共の利益の類型区分
特許権侵害訴訟において公共の利益を類型区分して考察することは、意義の
ある作業である。中国の司法実務において、公共の利益を理由として侵害行為
を停止させなかった数少ない事例、及び、米国の四要素検証基準における公共
の利益関連事例を見てみると、侵害段階で公共の利益に関わるものは、主に公
共の健康と安全、自由競争、消費者福祉などいくつかの状況があると考えられ
るO 但し、これらのみに限るものではない。
1. 公共の健康と安全
まず、公共の健康と安全は、公共の利益の中でも最優先に考慮されるべきも
のである。特許権に比し、公共の健康と安全はその価値において明らかな優位
性がある。なぜなら、その他の法益(特に財産に係る利益)に比べ、人の生命
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や人間性の尊厳はより高位にあるからである。これがすなわち、米国の裁判所
が永久差止請求を棄却する理由の多くが公共の健康と安全であることの主な
理由である O 例えば、 Mallinckrodt，Inc. v. Masimo Co叩.事件がある o Mallinckrodt 
Inc.ラは、医療設備器材の製造メーカであり、製造している血中酸素濃度測定
器 (Nellcor)が、パルス周波数を測定することにより血中酸素量を読み取る
Masimo杜の方法特許を侵害した。しかし、地方裁判所は永久差止請求を棄却
した。その理由は、公共の利益を大きく損なうからというものであった。地方
裁判所は以下のように判示した。 rもしも、永久差止を命じたなら、多くの病
院が血中酸素量測定設備を使えなくなり、新たに多額の費用をかけて侵害に当
たらない設備を導入して操作手順を変更しなければならない。これは公共の健
康を損なうことから、当裁判所は永久差止請求を棄却する2060 J 
この他、次のような事例も見ることができる。Nemeyv.NewYorkラN.H.&H.
R. Co.事件において、地方裁判所が命じた永久差止は、鉄道会社に対し、侵害
とされたブレーキシステムを用いる貨車をその鉄道会社の鉄道で運行し、貨物
輸送させることを禁じるというものであった。しかし、上訴を受理した裁判所
は逆に永久差止の発令を否定し、地方裁判所による差止命令を取り消した。上
訴裁判所は次の通り判示した。「特許権侵害のブレーキシステムは別会社であ
るメーカが製造したもので、鉄道会社は貨車のブレーキを手直しあるいは取り
替えることができない。このような差止めは鉄道会社にさらに高額の実施料を
支払わせることだけが目的であり、鉄道会社にとって全く意義がない。さらに、
差止めは衡平法上の救済であり、比較衡量するに当たっては公共の利益を大き
く損なわないよう配慮、しなければならない。Equipcoブレーキの貨車への搭載
を禁じたならば、貨物輸送が遅延し重大な公共の不利益を招く可能性があるた
め、当裁判所では、元の勝訴側である権利者の差止請求を棄却する2070 J 
これ以外にも、前述の武漢晶源事件では、中国福建省高等裁判所の判決理由
は「排ガス脱硫装置の使用を停止すれば、地元の経済と民生にマイナスの効果
をもたらす」というものであり、また中国最高裁判所(最高人民裁判所)は「本
206 Mallinckrodt， Inc. v. Masimo Corp. No. 00-6506，69 (c. D. Cal. 2004) 
207 Nemey v. New York， N.H. & H.R.R. Co. 83 F. 2d. 409 (2d Cir. 1936) 
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件の排ガス脱硫システムに関し……、もしそれを停止させたなら、直接的に地
元の社会公衆の利益に重大な影響をもたらす」としたが、これらはいずれも公
共の健康と安全を考慮、したものであるといえる。
2. 自由競争
米国は自由市場主義の哲学を標梼する国であるので、一貫して自由競争推進
が福われてきた。資本主義社会におけるいわゆる「自由競争」とは、経済主体
が自由に資本を投下・移転し、商品を売買する競争を指す。一方、中国の社会
主義市場経済においては、自由競争とは価値の客観的法則に従い、マク口調整
を前提として自由競争を行って優勝劣敗が決まり、これにより経済発展が促進
されることを指す。資本主義制度であろうと社会主義制度であろうと、自由競
争は経済発展のため必ず従うべき法則の一つであって、特許政策の実施に当た
ってもこの法則を尊重しなければならず、さらには、この価値の追求と実現に
積極的に寄与すべきである。特許権は一種の私権であって、独占的な性質を有
する。特許権による独占が合法的であることは疑いもない共通認識ではあるが、
特許権者が市場、ンェア拡大のため、あるいは市場における利益の最大化を図る
ため特許権を濫用する事態が発生したならば、裁判所は侵害停止の請求を棄却
することによって自由競争の実現を保証することができる。
また、 FinisarCo叩.v. DirecTV Group.事件に関し、テレビ衛星事業の市場で
は本件被告 DirecTVと訴外の第三者 EchoStarの二社だけが競争しており、二
者「寡占」市場となっていた。地方裁判所は、 DirecTVが悪意の侵害を構成し
たと認定し、 DirecTVに対し三倍の懲罰的賠償を命じたが、永久差止請求は棄
却した。さらに、製品一台当たり1.6 ドルを基準として、強制ライセンスシン
グを行わせ、その期間は本件特許の存続期間満了までとした。地方裁判所は、
永久差止が一旦実施されると、 1500万以上のユーザ、がテレビを視聴する権利
を失い、メーカである EchoStarがテレビ衛星事業市場で「独占」状態となる
可能性があるが、それでは社会全体に対し無益であると思料し、重大な公共の
利益を理由として永久差止請求を棄却した2080
208 Finisar COrp. v. DirecTV Group， Inc. 416 F. Supp. 2d 512 (E. D. Tex. 2006) 
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3. 消費者の福祉
その他に、消費者の福祉も公共の利益の範暗に入れることができる。特許権
侵害訴訟の中で永久差止を命じれば、多かれ少なかれ消費者の福祉に影響する。
消費者の数が多い、あるいは消費者が侵害製品を受け入れている又は依存して
いる程度が高いほど、その影響はさらに顕著となる。このような状況が存在し、
裁判所が、消費者福祉の必要性が創造奨励の意義に勝ると認定した場合、永久
差止の適用を制限することになる O 例を挙げると、 z4 TechnologiesラInc.，v.
Microso自Co叩.事件で、は、地方裁判所は判決において z4の特許が有効であり、
Microso自は悪意の侵害を行ったと認定し、 Microso自に対し l億 1500万ドル
に上る損害賠償を命じたが、永久差止の請求は棄却した。地方裁判所は、多く
の人びとが Microso自製品 CWindowsや Office) を使用しており、小売、卸売
会社も同社製品を販売することによって経営を維持している。もしも裁判所が
永久差止を認容し、 Microso自に対して設計変更を命じたなら、多くの消費者
又はユーザに影響が及ぶのみならず、パソコンメーカ、システム構築者、小売
業などにも影響が波及する O また、 WindowsVistaとOffice2007の販売計画も
遅れ、大きな負担が発生することが考えられる。特許を回避する設計変更を行
えば、 Microso自製品が一定期間市場から姿を消すことになる。その期間は短
くとも、小売業及び消費者が被る影響は甚大である。さらに重要なことは、も
しも、 Windowsや Officeシステム中の z4特許ソフトウェアを削除すれば、ラ
イセンス購入したソフトウェアのコピー制限及び使用制限が機能しない状態
となり、その結果想定されることは市場での海賊版の横行であり、消費者が大
きな被害を被る。さらには、ウィルスの侵入も心配される。それらによって、
Microso自は合法使用者を識別できず、同社ソフトウェアの提供、更新、修復
などのサービスを停止しなければならない可能性があるO よって、裁判所は
Microso自に有利な判決を下した209ものと思われる。
四、まとめ
以上の分析から、公共の利益を理由として侵害停止の適用に対し制限を加え
ることには正当性があることがわかる O しかも中国の成文法中には、これに対
209 z4 Techs.， Inc. v. Microsoft Corp. 434 F. Supp. 2d 437 (E. D. Tex. 2006) 
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する明らかな障害は存在しない。特許権侵害紛争は多くの場合、訴訟に発展す
ることから、最高人民裁判所が、最高司法機関として、司法解釈の中で開放型
列挙という方式でこれまでの特許権侵害訴訟において出現したことのある典
型的かっ重要な公共の利益の類型を列記することが、問題解決のための効果的
な方法かも知れない。ここでは、そのような考え方に従い、特許法に対する司
法解釈において少なくとも規定すべき公共の利益をいくつか挙げてみたい。(1)
公共の健康と安全。(2) 自由競争。 (3)消費者福祉。その他の類型について
は、中国のその他法規の関連規定を基礎として、状況を参酌のうえ取捨選択が
可能である。もちろん、遺漏を防ぐために、一般則を設けて裁判所に適切な自
由裁量権を与え、可能性のあるその他の公共の利益のための余地を残しておく
ことも必要であろう O
第二節 当事者間の利益の衡量
ある場合には、裁判所が簡単に侵害停止を認容してしまうと、権利者と侵害
者の聞に重大な利益のアンバランスを生じる可能性がある。よって、侵害停止
請求権の行使が侵害者の正当な利益を過度に損ない、公平正義に背く場合には、
その行使に制限を加える必要があるが、中国ではこのような事例はごく少なく、
明確な判断基準ができあがっていないといえる。従って、米国の永久差止に関
する「四要素検証」中の「比較衡量の判断が困難な場合」に関する考察は、参
考に値するO
一、当事者間損益に関する主な検討事項:埋没コスト
英米法体系における永久差止に関する「四要素検証」の三番目の要素は、差
止めが原告と被告とにもたらす困難の比較を裁判所が考慮することを求める
ものである。すなわち、差止めを命じなければ原告が被るであろう困難の程度
と、差止めを命じた場合の被告が被るであろう困難の程度とを比較しなければ
ならない。中国では、最高人民裁判所司法政策に掲げられた当事者間の重大な
利益のアンバランスが生じる場合は、侵害停止を認容する。つまり、侵害停止
を認容した場合に原告が得る利益と、被告が被る損失の聞の比較衡量を考慮し
ている。しかし、これは英米方式と中国方式に実質的差異が存在することを示
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すものではない。なぜなら、差止めを命じない場合に原告が被る困難と侵害停
止を認容した場合に原告が得る利益とは、実は同じものであり、観点が異なる
に過ぎない。換言すれば、この問題に関し、比較対象はいずれも当事者間の利
益又は不利益であるO 但し、立証という点では、差止めを命じない場合に原告
が被る困難(不利益)を証明することのほうが、差止めによって原告が得る利
益を証明することよりも定量的に把握しやすい。従って、困難度を比較する方
式の方がより明確な結果が得られるかもしれない。
差止めが必ず被告に一定の困難又は不利益をもたらすことは、自明の事実で
ある。しかし、これも侵害者は当初から想定可能であり、かっ事後に受け入れ
るべき結果である。よって、通常は、侵害者が侵害による不利益を受け入れる
ことは理の当然となるO 例えば、 TivoInc. v. Echostar Communications Co叩.事
件210において、被告は次のように主張した。 r差止めを命じなくとも原告が大
きな影響を被ることはない。なぜなら金銭的損害賠償でもって充分であるから
である。逆に、差し止めた場合、被告への影響はかなり大きい。DVR販売事
業が禁止されたなら、被告の通信事業の競争力は大きく低下し、既存ユーザ及
び将来の潜在的ユーザが減少する。」裁判所はこれに対し、この要素の判断と
して永久差止を命じるべきである、とした。なぜなら、原告が被告からの侵害
行為を受け続けた場合、その影響により回復不能の損害を被るからである。小
規模で新しい企業にとって、被告からの継続的侵害行為は経営に影響を及ぼし、
双方は直接的な競争関係にもある。差止めが命令されたなら、被告の損害は避
けられないが、比較衡量すると被告企業への影響はそれほど大きくない。その
理由は、被告の中核事業は衛星テレビであり、この部分は差止めの影響を受け
ず、また、差止めによって係争中のフ。ログラムを修正せざるを得ないのは、被
告が特許権を侵害した結果でもあるからである。この他、プログラムの更新に
よって直接的に侵害を回避できるが、この点に関し被告は争っていなし10 こう
してみると、必ずしも被告が主張するように「多大な労力を要する」、 「大多
数の家庭に影響する」とはいえない。従って、被告は差止めによって重大な困
難に見舞われることはないであろう。販売会社が影響を受けることはいかんと
210 Tivo Inc. v. Echostar Communications Corp.，446 F. Supp. 2d 664(E. D. Tex. 2006) 
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もし難いが、これも被告が原告の特許権を侵害したからである。
問題は、侵害停止を認容した場合、当事者双方の利益に大きなアンバランス
が発生しないか否かである。具体的には、被告の不利益が原告の利益よりはる
かに大きい場合、当事者間の利益が大きく異なっていても侵害停止を認容して
よいのかという問題である o Boomer v. At1anTic Cement Co.事件211がヒントを与
えてくれそうである O この事件では、被告の工場から出るセメント粉塵が原告
に 20万ドルの被害をもたらした。もし差止めを命じたら、被告は工場を閉鎖
せざるを得ず、工場建築費は4500万ドルにものぼるとのことである O こうし
た特殊な状況においては、裁判所の選択は差止請求の棄却しかないことは明ら
かである。では、裁判所は何によって特定の場合に侵害停止という民事責任を
否定するのであろうか。Boomerv. At1anTic Cement Co.事件の分析が一つの答
埋没コストの比率のアンバランスを秘めているようだ。
埋没コスト (Sunkcost) とは、すでに支払っており、いかなる選択をしたと
しても回収できないコスト212を指す。これを特許権侵害紛争にあてはめると、
当事者双方の埋没コストには以下のものが考えられる。(1)専用の物的資産。
特定の取引用途に用いる工場建屋、設備、機器及び特定の製品のために行った
その他の投資を指す。例えば、侵害製品を製造するための専用金型、設備。(2)
専用の人的資産。特定の目的をもっ人的資本投資を指すO 例えば、特定の製品
の研究開発、設計、販売のため特に雇用した者2130 (3)商業上の信用・名声及
び商品の名声など。
経済学の視点から見ると、埋没コストは実質的には特定の資源の価値や使用
価値の低下あるいは喪失である。例えば、特許権侵害訴訟では、裁判所が被告
に対して侵害停止を命じると、被告の専用する有形資産及び無形資産の一部が
生産活動から外され、それが生産及び再生産に投入される可能性は非常に小さ
いか、時にはまったくなくなり、埋没コストと化してしまう O 従って、資源不
足の現実世界において、埋没コストを完全に無視することは非合理的であるO
2ll Boomer v. Atlantic Cement Co.， 26 N. Y 2d 219(1970). 
212 r経済学~ (第二版)、梁小民、黄険峰訳、中国人民大学出版社、 2000年版、 40-41頁。
213湯吉軍 「個人の理性と埋没コストのパラドックスj 当代経済管理2010年第5期、 1-2頁。
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もちろん、埋没コストを重視するからといって、侵害停止をあまり認容しな
い方がよい、あるいは慎重に認容すべきだということではない。逆に、特許権
侵害事件においては、侵害停止の認容と制限を、原則と例外の関係と位置付け
ることが妥当であろう O なぜなら、ほとんどの事件では、侵害停止によって生
じる被告の埋没コストはさほど大きくなく、これを、侵害停止を認容しない場
合に生じる原告の埋没コストと比べても、重大なアンバランスとはならないか
らである O このような場合には、被告にこれら埋没コストを負担させる形で、
過去の行為の責任を取らせれば、将来再び侵害行為をなすことのないよう促す
ことができ、これにより、特許権による排他的保護を実現することができる。
同時に、被告の負担は社会資源の浪費とはなるが、こうした浪費は基本的には
社会が受容できる範囲にあり、特許権保護のために必要な比較的小さな代償で
あると見られるであろう。従って、ほとんどの事件において、裁判所が埋没コ
ストの問題を考慮、して侵害停止を認容することはない。
しかし、当事者間の埋没コストに重大なアンバランスが生じる場合、状況は
全く異なってくる。事実として、侵害停止認容の例外という場合、このような
構造的かっ重大なアンバランスは、往々にして被告の埋没コストが原告のそれ
よりもはるかに大きいという状況である。この場合に、裁判所が侵害停止とい
う民事責任を認容したならば、被告の資源の大きな浪費を招き、結果として、
社会全体の富が大きく減少してしまうことになる。このような結果は、社会の
受容限度を大きく超えるもので、経済学的効率の観点から見れば、明らかに正
当性を欠く O この場合、もし、司法機関が被告の侵害停止とし1う責任を免除し、
損害賠償責任のみ負うよう命じたならば、一つには社会全体の富が過度に失わ
れることもなく、社会資源の多大な浪費が避けられ、もう一つには、被告の賠
償によって原告の埋没コストが合理的に補償され、その財産権への過度の影響
も避けることができる O
二、当事者間の損益が重大なアンバランスとなる可能性がある場合
以上の埋没コストに関する議論の次に、埋没コストによって生じる当事者間
の損益の重大なアンバランスについて、いくつか考察してみたい。注意すべき
は、英米法体系の永久差止制度でも、この問題の判断に関しては明確かっ定ま
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った基準が存在しないことである。これは総合的検討を要する問題である。よ
って、以下いくつかの場合を列挙するが、これらは参考に過ぎない。あるいは、
こうした場合が出現したら、裁判所が損益の重大なアンバランスを考慮しなけ
ればならない可能性があることを説明したに過ぎない。よって、ここでの標題
も「可能性がある場合」とした。
1.特許が侵害被疑製品のごく一部である場合
eBay事件において、 Kennedy判事はその賛成意見の中で以下のように指摘
している。 rもし、本件発明が侵害被疑製品のごく一部に過ぎず、差止めとい
う威嚇が交渉の不当なレパレッジ CUndueleverage in negotiations) とされる場
合に、金銭的損害賠償による救済が充分に損害を填補できるにもかかわらず差
止めを命じることは、公共の利益の助けにはならない。」この一文は、特許が
侵害被疑製品のごく一部であった場合、裁判所は差止めを命じる妥当性を考慮、
すべきであることを明確に示している O これは、実は双方の損益の重大なアン
バランスという問題に関わっている O
電子産業、情報産業、バイオ産業など複雑な製品の業界では、特許分布は通
常、集積型の結果を示す。しかし、特定の複雑な製品に集積された特許には、
重要特許と非重要特許が存在する。一例を挙げると、 3Gセルラフォン・シス
テムでは、移動通信など主要機能の特許は重要特許であるが、日付設定など補
助的機能の特許は、非重要特許に属する。複雑な製品の中のさほど重要でない
ある部品が、経済価値の非常に小さい非重要特許権を侵害したとして、侵害者
に対し侵害停止を命じたなら、侵害者は非常に大きな不利益を被ることになる。
つまり、その侵害者は、多くの時間と金銭を費やして新たに製品を設計しなお
すか、あるいはその複雑な製品自体の製造、販売を完全に中止しなければなら
ない。いずれを選択するにしても、レバレッジ効果が働き、大きな埋没コスト
が発生する。このような場合、裁判所は侵害停止の不適用について考慮するこ
とができるO また、 z4 TechnologiesラInc.v . Microsoft Co中.事件で、は、地方裁判
所は次のように認定した。z4のソフトウェアプログラムはMicroso自製品のご
く一部に過ぎず、しかも Windows又は Office製品が消費者を引き付けるため
の重要機能でもない。また、 Microso自は z4のソフトウェアを使って z4と競
争しているわけでもない。仮に永久差止を実施したとすると、 Microso自は相
当の苦境に陥るであろう O なぜなら Microsoftはその侵害製品を回収し、さら
に侵害回避のための設計変更を行った上で、再度販売しなくてはならないから
であるO 特に、 Officeは 450種、 Windowsには 600種ものバージョンが存在
するため、この二製品をすべて新たに設計、テスト、包装、再販売するとなる
と、相当の資源、時間、マンパワーを割かなくてはならない。侵害回避のため
の設計変更は製品のごく一部を対象とするにもかかわらず、である。よって、
裁判所はこれらの要素を考慮、して、 Microso自に有利な判決を下した2140
2.双方当事者間に実質的又は直接的競争関係がない場合
侵害停止の適用は、競争する二者間と、権利者・ライセンシーの間では、そ
の意義が大きく異なる。競争者は往々にして重要技術を排他的に使用して、顧
客や市場を拡大し、自社の利益を最大化することを望む。この場合、侵害停止
を適用すればその目的の達成に有利となり、引き続き研究開発投資を行ってさ
らなる発明を創出する誘因ともなる O 一方、権利者とライセンシーの間では、
権利者は特許発明を実施するための資本を欠くため、ライセンシーからライセ
ンスフィーを得ることが主要な目的となる。その場合、侵害停止を適用すると
ライセンシ一、即ち侵害者が巨大な損失を被る可能性がある。仮にそれが悪意
の侵害であるとしても、侵害停止の適用は双方の損益バランスにとって益がな
い。時代が変化し特許も発展を続ける今日、法律及び裁判所は迅速にこれに対
応し修正を行っていく必要があり、過去に作られたいわゆる一般原則を硬直的
に適用すべきではない。
では、原告・被告聞の競争の類型についてはいかに判断するべきか。一般的
には、裁判所は以下いくつかの場合を非直接的競争とみなしている。
1.原告と被告が属する市場が異なる場合
例えば、 PaiceLLC v . Toyota Motor Corp.事件で、は、被告 Toyotaは、 「原告
の特許は被告 Toyotaの侵害製品、すなわち、ハイブリッドカーPriusのごく一
部に過ぎず、 hybrid動力伝達にも関係せず、車両全体(原告が差止めを請求す
214 z4 Techs.， Inc. v. Microsoft Corp.， 434 F. Supp. 2d 437 (E. D. Tex. 2006) 
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る客体)に関わるものでないことは言うまでもない。車というものは多くの異
なる必要部分が融合し組み上がった後に l台の車両となるものであるが、原告
の特許の価値は、自動車 l台分の価値と比べれば微小なものである」と主張し
た。裁判所は、原告の特許は Toyotaの自動車における hybrid動力伝達に関係
すると認定した上で、しかし同時に、自動車 1台にとってみれば、原告の特許
はごく一部であり、しかも原告と被告は異なる市場に属している、つまり原告
は被告 Toyotaと自動車市場で競争しているわけではなく、被告の侵害行為は
原告をその市場から排除するものではない、とした。このように、比較衡量が
難しいこの要素に関し、裁判所は被告に有利な判決を下した2150
2. ビジネスモデ、ル特許の場合
ビジネスモデル特許は、ほとんどの場合がビジネス経営の一部分に関するも
のであるので、その紛争における当事者の関係は、非直接的な競争関係とみな
されることが多い。もちろん、競争関係とは、そうであるかないかという二者
択ーの分類ではなく、その実質を見なければならない。その実質が、特許権が
他人の製品の重要部分であるか否かという点と密切に関わり合っていること
がしばしばある。一般的には、権利者の特許が他人の製品の実質的かっ重要な
部分である場合、両者の競争度合いは比較的高い。逆に、それが他人の製品の
ごく一部で、重要な機能でもない場合は、相互に競争関係にあるとはいえない。
これが判断における重要な参酌要素となる。
三、まとめ
埋没コストから考量する場合、特許権侵害に対して侵害停止の救済を適用す
れば、当事者の聞に埋没コストの深刻なアンバランスをもたらすことになる。
つまり、侵害停止により被告にもたらされる損失が侵害停止しないことにより
原告にもたらされる損失よりもかなり大きい場合、裁判所が侵害停止民事責任
を適用すると、必然的に被告に資源の大量浪費をもたらし、社会全体の財が大
きく減少する事態を引き起こす。この場合に、裁判所が侵害停止という民事責
任を認容したならば、被告の資源の大きな浪費を招き、結果として、社会全体
215 Paice LLC v. Toyota Motor COrp.， No. 2:04-CV -211， 2006 WL 2385139 (E. D. Tex. 2006). 
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の富が大きく減少してしまうことになる。このような結果は、社会の受容限度
を大きく超えるもので、経済学的効率の観点から見れば、明らかに正当性を欠
く。この場合、もし、司法機関が被告の侵害停止という責任を免除し、損害賠
償責任のみ負うよう命じたならば、一つには社会全体の富が過度に失われるこ
ともなく、社会資源の多大な浪費が避けられ、もう一つには、被告の賠償によ
って原告の埋没コストが合理的に補償され、その財産権への過度の影響も避け
ることができる。当事者の聞の利益損失のアンバランスを構成するかどうかに
ついて、被疑特許侵害製品に占める比率及び当事者の聞の実質的又は直接的な
競争関係などの要因を考慮、すべきである。
第三節 執行不可能
一、執行不可能の概説
一般的にいうなら、差止めが法的、経済的に、あるいは事実上執行しがたい
場合、裁判所は原則的には差止めを命じるべきではない。この点は、侵害救済
においても、契約における救済においてもしかりである O 例えば、中国の契約
法第 110条は、当事者の一方が非金銭債務を履行しなかった場合、又は非金銭
債務の履行が約定に合致しない場合、相手方は履行を要求することができる。
但し、法的に又は事実として履行不可能な場合及び債務の対象が強制履行に適
さない、あるいは履行費用が高額すぎる場合を除く、と規定している。
特許権侵害訴訟において、米国の裁判所は、主に四要素検証を基準として差
止適用の判断を下すが、この四要素の総合的検討のみですぐに結論を出すわけ
ではない。差止執行における現実的問題も、同様に、差止適用の阻却事由(阻
害要素)を形成する可能性がある。中国国内の一部の事例では、この問題が明
確に説明されているO 例えば、アルトウール・ブイツシャー (ArturFisher)社
ブイツシャー工場が上海奇豊ステンレス標準部品有限公司などを特許権侵害
で訴えた紛争では、上海市第二中級人民裁判所は、侵害成立を認めた上で、次
のように判示している。「該ロットの侵害製品は全て新虹橋ピ、ルの壁体に用い
られ、本ビルはすで、に供用されている。原告が該被告に対し要求した侵害行為
停止と在庫製品廃棄は、今や不可能である。よって、原告の該訴訟請求を支持
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二、執行不可能の分類
特許権侵害訴訟において、侵害停止の執行可能性があるか否かを判断するに
当たっては、社会の一般常識に沿って決めるべきで、侵害者の考え方だけに基
づいて断定してはならない。社会一般常識に照らして、侵害停止が事実上執行
できないと認められる場合には、執行不可能に属する。執行の可能性があると
しても、執行によって不適切な代償を支払わなければならない場合、又は執行
によってさらに大きな義務に違反する場合は、経済的な執行不可能を構成する
可能性があり、信義誠実の原則に則れば、これも執行不可能と認定すべきであ
る。具体的には以下の通りであるO
侵害停止適用の阻却事由を構成する執行不可能の場合は、次のいくつかに分
類できる。
(1)事実上執行不可能
これは、自然法則に基づく執行不可能を指す。特許権侵害訴訟においては、
権利侵害対象の滅失という場合である。もし、権利侵害対象が滅失していたら、
業を目的としてその侵害対象を使用する者に対して、侵害停止という民事責任
を適用する必要性が自然消滅する。
(2)法律上執行不可能
これは、法律の規定又は法的論理に基づく執行不可能を指す。具体的な特許
権侵害紛争では、主として侵害行為の状況から考察する。侵害停止とは将来に
対する救済であるから、もし、被告の侵害行為が判決前に停止しており、かっ
継続のおそれがない場合、侵害停止を認容する必要はない。実際の状況は、偶
然の侵害であった、双方は侵害行為がすでに中止されていることを認めた、侵
害者が自ら侵害製品の専用金型や専用設備などの工具を廃棄した又は引き渡
した、侵害者がすでに侵害製品をリコールした、侵害者が自発的に生産を中止
216上海市第二中級人民裁判所(2006)福二中民五(知)初字第 12号と上海市高級人民裁判所 (2007)福高法
民三 (知)終字第 12号民事判決。
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した、といった場合である O これらの状況においては、侵害行為が将来発生し
ないことは確実で、裁判所が侵害停止を認容したとしても執行は不可能である。
アルトウール・ブイツシャー (ArturFisher)社ブイツシャー工場が上海奇豊ス
テンレス標準部品有限公司等を特許権侵害で訴えた紛争217が、これに該当する。
本事件で被告が使用した 10900点の大理石用ステンレス製膨張ネジボルトは、
東台市漆東鎮奇豊ステンレス製品工場から購入したものであるが、本ロットの
製品は全て新虹橋ビル改修工事に使用された。裁判所はこれらの事情から、原
告が請求する被告の侵害行為停止と在庫製品廃棄は、すでに執行可能性がなく
なったとして、原告の請求を認容しないとの判決に至ったものである。
(3)経済上執行不可能
特許権侵害紛争において、原告はしばしば被告に対して、侵害被疑製品の製
造・販売・販売の申出などを停止せよとの請求を行う。一般の状況下では、侵
害被疑製品が権利侵害を構成していれば、多くの場合、裁判所は侵害停止を命
じる。しかし、侵害被疑製品が強制執行に適さない又は執行費用がかかりすぎ
る場合、裁判所は社会資源の浪費と当事者間の利益のアンバランスを防止する
ため、執行における現実的問題を考慮するであろう。例えば、郎則有氏が深村1
市深地建建築科技有限公司などを特許権侵害で訴えた紛争218において、裁判所
は侵害停止という民事責任の認容を否定したが、その主たる理由は、侵害被疑
製品はすでに Mindray本社ビルの壁体中に埋め込まれており、仮に被告に対し
侵害被疑製品の使用停止を強制的に命じたなら、ピ、ルの壁体を破壊する必要が
あるうえ、執行費用も巨額となり、さらには社会資源の浪費ともなる、という
ものである。これが、典型的な経済上執行不可能な場合である。
三まとめ
特許権侵害訴訟において、裁判所が侵害停止の判決を下したとしても当該判
決が一定の理由から執行できない、又は執行すればコストが高くなるような場
合、一般的に裁判所は侵害停止の適用を排除すべきである。侵害停止の執行が
217上海市第二中級人民裁判所(2006)福二中民五(知)初字第 12号、上海市高級人民裁判所 (2007)福高法
民三 (知)終字第 12号民事判決。
218深セン市中級人民法院 (2007)深中法民三初字第552号。
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可能であるかどうかの判断は一般的な社会観念に基づいて判断すべきであり、
侵害者の観念のみに基づいて判断すべきではない。
侵害停止適用の阻却事由を構成する執行不可能の場合は、主に三つに分類で
きる。第一は、事実上執行不可能であり、権利侵害対象が滅失している場合、
侵害停止という民事責任を適用する必要性は自然消滅する。第二は、法律上執
行不可能であり、侵害行為が判決前に停止しており、かっ継続のおそれがない
場合、侵害停止を認容する必要はないと思われる。第三は、経済上執行不可能
であり、執行費用が巨額となり、さらには社会資源の浪費ともなる場合、経済
上執行不可能に該当すると思われる。
第四節 特許保護の悌怠
一、問題の所在
中国の現行特許法第 68条では、特許権侵害訴訟の時効は二年であり、権利
者又は利害関係者が侵害行為を知った又は知り得た日より起算する、と規定さ
れている。これは、特許権侵害訴訟の時効に関する中国法の原則規定である。
本規定は、中国民法通則第 135条の人民裁判所に対し民事権利の保護を求める
訴訟の時効は原則二年とするとの規定と合致している。しかし、実際に最もよ
く見られる継続的な特許権侵害行為についていえば、権利者が訴訟時効を過ぎ
てから権利を行使しようとする場合、侵害停止を請求する権利があるか否かに
ついて、現行の特許法には規定がない。この問題を解決するため、最高人民裁
判所は「特許紛争事件審理の際に適用する法律に関する若干の規定」において、
権利者が二年を経過した後に提訴した場合、もし侵害行為が提訴時になお継続
しているならば、人民裁判所は被告に対し、本特許権の存続期間内における権
利侵害行為の停止を命じなければならず、損害賠償額は権利者が人民裁判所に
提訴した日から逆算して二年以内を基準として計算する、としている O この規
定に基づけば、損害賠償の請求は時効による一定の制限を受けるが、侵害停止
の請求は時効による制限を全く受けないことになるO
しかしながら、上記の最高人民裁判所「特許紛争事件審理の際に適用する法
律に関する若干の規定」から分かる ように、侵害停止という民事責任が全く時
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効の制限を受けないとすると、ときには弊害も招くであろう。比較的典型的な
ものは「パテントトロール」の例であるO パテントトロールの例で、は、権利者
は侵害行為が発生した時点では侵害行為を指摘せず、権利行使を怠っている。
そして、侵害行為が相当規模に達した時に初めて、行政機関又は司法機関に侵
害行為停止命令を請求する場合である。権利者のこうした「泳がせて太らせる」
戦略に対し、裁判所が侵害停止請求を一律に肯定したとすると、侵害者が権利
者の悌怠期間中に侵害行為によって構築した実質的事業が大きな損害を被り、
社会資源の多大な浪費を招き、安定的な経済秩序の形成を阻害することになっ
てしまう。こうした場合、制限なき侵害停止は、往々にして、権利者が不当な
利益を得るための交渉の道具と化してしまう。信義誠実の原則と公平の原則に
明らかに反する権利者のこのような権利行使は、当然一定の制限を受けるべき
である。特許保護の悌怠とは、この種の特許権濫用行為を規制するための制度
である O
二、米国法における特許保護の悌怠
1.構成要件
衡平法から生まれた概念としての悌怠 (Laches)の趣旨は、 「遅延により衡
平法上の権利が制限される」ことである。
(1)遅延
遅延は悌怠を構成する主たる要件である。一般には、権利者が故意に提訴を
遅らせた場合、それは権利者が権利侵害による市場への影響に寛容である又は
重要視していない、あるいは侵害者及び潜在的侵害者が侵害行為を続けること
を容認している、と考えられている。この事実は、権利侵害が権利者に対し補
填不可能な損害を与えることはないであろうと裁判所が認定する上での助け
となり、差止めを命じるか否かに関し被告に有利な判決を下す可能性につなが
る。但し注意すべきは、遅延それ自体のみでは悌怠を構成せず、衡平法上の抗
弁も発生しないことである。権利者の提訴に不合理な遅延があったと証拠によ
って証明できる場合にのみ、上述したような侵害者に有利な推定がなされるの
である。実務上、米国の裁判所は遅延に対し厳しい解釈を採っている。例えば、
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侵害者が複数存在し、権利者が経済的理由から一部の侵害者に対してのみ提訴
し、その他の侵害者を訴えなかった場合、 「不合理な遅延」を構成しない219、
としているO
(2)損害
法理上、差止めは一種の「衡平的救済」であるため、原告の過ち一遅延又は
怠慢によって被告が損害や不公平な結果を被ることがあってはならない。悌怠
の抗弁が成立することを証明するため、被告は遅延要件を満足すれば、次に原
告の怖平怠がもたらした損失 証拠上の損失又は経済上の損失を、証拠によって
証明しなければならない。前者は主として、証人の死亡、文書の紛失など、時
間の経過によって被告にとって価値ある証拠が滅失したことを指し、後者は主
に抵触・衝突が存在しないと仮定した場合に発生したであろう費用又は行った
であろう投資を指す2200
(3)善意
善意が怖平怠の抗弁における単独の要件に属するか否かについては、現在のと
ころ共通認識ができあがっていなし¥。これは衡平の裁量を行う時の公正と衡平
の一般的要件としてのー側面に過ぎないとする考え方も存在する2210但し、侵
害者が故意に侵害行為を実施して、悌怠の抗弁が成立した例はほとんどない。
従って、善意を悌怠の構成要件のーっとする方が合理的であると思われる。
2. 法的効果
一般的なルールとして、悌怠の抗弁は金銭的損害賠償を阻止できるだけで、
差止めを阻止することはできなし12220 特許権侵害事件においても同様である。
特許の保護期間はそれほど長くない上に、さらに重要な点は、特許の排他性が
特許の価値を実現する重要ポイントであって、差止めによる救済こそが排他性
を守るほぼ唯一の有効な救済方式であることから、特許権侵害事件において裁
219 Hybritech Inc. V. Abbott Labs.， 849 F. 2d 1446， 1451，7 USPQ 2d 1191， 1195 (Fed. Cir. 1988) 
220 A. C. Aukerman CO. V. R. L. Chaides Construction Co， 960 F. 2d 1020， 1032， 1033(Fed. Cir. 1992) 
221 Jay Drader， Jr. ~知的財産権実施許諾~ (上)、王春燕等訳 (清華大学出版社、 2003年)第248頁。
222同前掲注250頁。
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判所が悌怠を理由として差止めを否定することは、ごくまれである O
ところが、悌怠も、特殊な状況においては差止めを阻止できることがあるO
理論的には、 i解怠は衡平法の原則の一つで、あるが、伝統的に、差止めは衡平法
の救済方式に属すると考えられている。よって、悌怠という抗弁理由を採用す
るのであれば、差止めが排除されてしかるべきであり、この点は特許権侵害事
件であっても同様である2230 もちろん、こうした特殊事情が存在する場合は比
較的少ないが、例えば、差止めが被告に過分の損害をもたらし、かっ本特許の
残存存続期間がかなり短いといった場合、裁判所は被告に一定の合理的実施料
を支払わせることを前提に、侵害であってもその継続使用に同意することがで
きる2240
三、中国特許法に悌怠条項を創設することの必要性と可能性
中国の法律では悌怠に関する明確な規定がない。現時点では、前述の最高人
民裁判所の「現下の経済情勢の下での知財裁判業務の大勢に関する若干の問題
に対する意見」において若干触れられている程度である O 本司法指導意見第
15条には「長期にわたり侵害を放任し、権利保護を怠っていた権利者が侵害
停止を請求した場合、もし関連の行為の停止を命じたら、当事者間に比較的大
きな利益のアンバランスをもたらす場合は、行為の停止を命じないことを慎重
に考慮することができるが、法に従って与えられる合理的賠償には影響しない」
と規定されているO
この司法指導意見では、 「権利者が長期にわたり侵害を放任し、権利保護を
怠っていた」という悌怠事由が挙げられているが、その直後には付帯条件とし
て「関連の行為の停止を命じたら、当事者間に比較的大きな利益のアンバラン
スをもたらす場合」と書かれている。すなわち、侵害停止の適用を排除しよう
とするのであれば、 「権利者が長期にわたり侵害を放任し、権利保護を怠って
いた」という理由が必要で、さらに結果に対する要件 「関連の行為の停止を
命じたら、当事者間に比較的大きな利益のアンバランスをもたらす場合」も充
223同前掲注250頁。
224同前掲注250頁。
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たさなければならない。この司法指導意見は悌怠に対し非常に慎重な態度で臨
んでおり、これがまたもう一つの結果をもたらしているO 悌怠によって侵害停
止の適用が否定される場合、 「当事者間の利益のアンバランス」という条件に
含まれる可能性があり、その場合、悌怠に対して規定を置いたとしても必要性
がなくなる。
また、現在のところ中国では権利者の悌怠によって侵害停止の適用が排除さ
れた事例がまだない。米国でさえも、CAFCの RandallR. Rader判事によれば、
2007年までに米国連邦裁判所全体でわずかにA.C.AukermanCo. v. R.L.Chaides 
Construction Co.の一例のみ225fこ悌怠原則が適用されたということであるO
しかし、実は中国はこの問題に関し立法上積極的な試みを行ったことがある。
立法面では「中華人民共和国特許法改正草案J (パブリックコメント用)第
A13条で、 「権利侵害行為が、権利者又は利害関係者が知った又は知り得た日
から 5年以上継続しており、権利者又は利害関係者が正当な理由なくして権利
を主張しなかった場合、もし侵害者が双方協議の上合意した、あるいは人民裁
判所が裁定した金額の実施料を支払うことを希望するのであれば、該特許を実
施する行為を停止させないことができる」としている。しかし、最終的には悌
怠制度を設けなかった。その理由は、悌怠が多くの議論を呼んでいる概念であ
ること、特に「正当な理由なくして」に対する解釈に大きな不確定性が存在す
ることにあるのかもしれない。
さらに重要な点は、経験からわかるように、悌怠は通常、中小の企業や個人
に発生することが多い。整った組織である大企業とは違い、中小企業や個人は
訴訟のための財務資源をもっていないことが普通である。従って、悌怠制度に
よる制約を受けやすい。もし中国で悌怠制度を設けたなら、大企業、特に多国
籍企業は悌怠制度を利用して責任を逃れようとするであろう。そうなったら、
この制度によって最終的に損なわれるものは、国内の特許権者、特に国内中小
企業の利益と個人の利益であり、大多数の外国特許権者に害は及ぱなし12260
225蒋志培 12年前の中米両国裁判官の交流 特許の立法及び司法に関するいくつかの間題J2011年9月I
日、 http://www.chinaiprlaw.comlhtml/zuixindaoduJ200910728/l7939.htmlo
226 EUの中国駐在代表団及び欧州|特許局 1<中華人民共和国特許法 (改正)> (改正案草稿)フィー ド、パッ
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四、まとめ
以上をまとめると、司法指導志見は悌怠に対し非常に慎重な態度で臨んでお
いる。悌怠によって侵害停止の適用が否定される場合、 「当事者間の利益のア
ンバランス」という条件に含まれる可能性があり、その場合、悌怠に対して規
定を置いたとしても必要性がなくなる。また、現在のところ中国では権利者の
悌怠によって侵害停止の適用が排除された事例がまだない。さらに、中国で悌
怠制度を設けたなら、大企業、特に多国籍企業は悌怠制度を利用して責任を逃
れようとするであろう。この制度によって最終的に損なわれるものは、国内の
特許権者、特に国内中小企業の利益と個人の利益であり、大多数の外国特許権
者に害は及ばないと思われる。そのため、必要性、実行可能性、政策的選択の
どの面からも、悌怠を侵害停止の適用を排除するための条件にする必要がない。
第五節 侵害停止不適用の場合の特許権侵害に対する救済
特許権侵害は成立したが、裁判所が侵害停止を命じなかった場合、裁判所は
必ず特許権者に対し侵害停止以外の法的救済を与えなければならない。さもな
ければ、特許権者は法的救済を完全に受けられないことになり、特許権が全く
名ばかりのものになってしまう O 特許権侵害において、侵害停止の適用を制限
した場合に特許権者にいかにして法的救済を与えるか、これが本節で議論すべ
き内容である。
一、司法による強制実施許諾
裁判所は特許権侵害成立を認定したが、ある種の考慮から、特許権者が求め
る侵害停止を認容せず、侵害者に対し一定の条件下で特許権者の特許の継続使
用を認めるとした場合、これは実際上、司法による特許の強制実施許諾となる。
司法による強制実施許諾とは、 一言で言うと、司法機関が特許権侵害訴訟にお
いて、特許権者の同意なく、直接的に特許権者以外の他人に特許実施許諾を与
え、その際、その他人は特許権者に合理的な実施料を支払うという制度である。
ク意見書J、2011年 9月 1日、 http:/www.ppac.org.CI凶JserFileslFile/080529IEPO.xlso
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二、司法による強制実施許諾の特徴
一般的に、司法による強制実施許諾には次のような特徴がある O
(1)非自己意思性
これが強制実施許諾の本質的特徴である。訴訟の中で特許を他人に使用させ
るのは、特許権者の真の意思ではない。司法による強制実施許諾を行うか否か、
並びに許諾の範囲及び期間は裁判所が決定し、実施料の具体的金額は、双方が
合意できない場合に裁判所が決定する。特許権者と被許諾者の真の意思表示は、
訴訟の過程では厳しく制限される。その意味からいうと、司法による強制実施
許諾は特許権者にとっては一種の権利制限に当たる。
(2)非専用性
特許権侵害訴訟は特許権者と侵害者の聞の民事訴訟であるので、その判決は、
裁判所及び双方当事者のみを拘束する。従って、裁判所が係争特許を被許諾者
に実施許諾しても、それは非許諾者がその特許の専用実施権を得たことを意味
しない。同じ裁判所又は別の裁判所が、その他の事件の中でこの係争特許を別
の者に実施許諾することは全く問題ない。これでわかるように、特許権侵害訴
訟において被許諾者が獲得するのは、非専用の実施権である。
(3)有償性
これは、司法による強制実施許諾の被許諾者が、特許権者に合理的実施料を
支払わなければならないことを指す。
(4)非譲渡性
この特徴は、司法による強制実施許諾の被許諾者は、自己実施のみ可能で、
他人に実施させる権利をもたないことである。司法による強制実施許諾は、司
法が命じて行わせる非自発的許諾ではあるが、一旦許諾証が発行されれば、そ
れは当事者間で契約を締結したことと同義になる。契約の主な内容は、許諾の
範囲、期間、実施料及びノウハウの開示などである。これにはサプライセンス
又は再許諾に関する規定は含まれないため、被許諾者はサプライセンス又は再
許諾を行う権利がない。
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司法による強制実施許諾に関するこれらの特徴に基づけば、合理的な実施料
をいかに決定するかが重要問題であり、特許権者が最も関心をもっ問題でもあ
る。
三、損害賠償と強制実施許諾料
強制実施許諾料(実施料)の基準を議論する前に、ここで、損害賠償と強制
実施許諾料という実務上非常に混同しやすい概念を明確にしておきたい。
損害賠償と強制実施許諾料は、いずれも金銭による救済方式であるが、性質
が異なる。損害賠償は、特許実施者(侵害者)が、裁判所がその行為が特許権
侵害を構成すると認定する「以前」に特許権者の特許発明を実施していたこと
に対する対価であり、一方、強制実施許諾料は、特許実施者(被許諾者)が裁
判所の上記認定「以降」に特許権者の特許発明を引き続き実施することの対価
である。裁判所が特許権侵害成立を認定したその時を境界線としてみれば、損
害賠償は過去の特許権侵害に対する賠償とみなされ、強制実施許諾料は将来に
向けての許諾に対する補償を意味すると考えられる。
特許権を侵害したが侵害を停止しようとしない場合、特許実施者(侵害者・
被許諾者)の実施行為は特許権侵害成立の認定の前後で連続する可能性がある
が、その前と後では実施行為の性質がはっきりと異なり、それによって生じる
金銭的救済方式も異なる。これにより、損害賠償と強制実施許諾料の理論上の
差異が非常に明らかであり、区別しやすいことがわかる O 但し、現実には、こ
の二者を混同している裁判例も少なくない。
例えば、珠海市晶曇ガラスエンジニアリング有限公司が広州、出雲国際空港股
扮有限公司等を特許権侵害で訴えた紛争227、及び、珠海市品曇ガラスエンジニ
アリング有限公司が深胡|市空港股扮有限公司等を特許権侵害で訴えた紛争228
において、二裁判所はいずれも特許実施者である広州白雲国際空港股扮有限公
司と深胡|市空港股扮有限公司に対し、侵害被疑製品を引き続き使用してよいが、
適切に実施料を支払わなければならないと判決した。注意すべきは、二裁判所
227広州市中級人民裁判所 (2004)穂中法民三知初字第 581号民事判決。
228深力1[市中級人民裁判所 (2004)深中法民三初字第 587号民事判決。
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とも、これらの事件で適用したのは強制実施許諾料であり、損害賠償には言及
していないことであるO では問題は何か。特許権者が侵害行為によって被った
実際の損害は、本特許の実施料に基づき、これを侵害被疑製品の数量と乗算す
ることにより合理的に算定することができるが、これは単に損害賠償額が数量
的には実施料の合理的倍数に相当する可能性があることを示すに過ぎず、この
ようにして算出した損害賠償の性質がすなわち実施料である、との結論を決し
て導いてはならない。従って、実施料支払いを以て損害賠償に代えるという上
記裁判所の考え方は、再検討する必要があろう。
本論文では、厳格に両者を区別しかっ論理にもかなう方法としては、裁判所
が判決の中で、特許実施者に対して、まず特許権者が特許権侵害成立の認定前
に被った経済的損失を賠償するよう命じ、その後に実際に特許発明を実施しよ
うとする期間に応じて、合理的な強制実施許諾料を特許権者へ支払うよう命じ
ることである、と思料する。この問題に関し、最高人民裁判所の認識ははっき
りしている。武漢晶源環境エンジニアリング有限公司が日本の富士化水工業株
式会社と華陽電業有限公司を特許権侵害で訴えた事件では、裁判所は公共の利
益を考慮、して、華陽電業有限公司は特許権侵害の脱硫方法と曝気装置の使用を
停止しなくともよいと判決した。金銭的救済に関しては、華陽電業有限公司が
提供した海水脱硫工事費用明細表に基づき総合的な認定を行って賠償額を
5061.24万元とし、同時に、華陽電業有限公司は実際の実施期間に応じて、武
漢晶源環境エンジニアリング有限公司に対しユニット一台当たり毎年 24万元
を、本件に係る特許権の存続期間満了まで支払うよう命じた。
四、強制実施許諾料の計算方法
特許の強制実施許諾料をいかに算定するかという問題については、一つの考
え方として、他国で多く用いられている基準を参考にし、これを基礎に簡単で
具体的な基準を制定すべきだというものがある。例えば、製品価格の 5%とい
う一般的基準と特殊な場合に何ポイントかを加算するという変動基準を制定
することができる2290但し、こうした方法の最大の欠点は、多様化し、変化し
229王麗華 iWTOの強制実施許諾関連規定から見た我が国の特許強制実施許諾制度j華東政法学院学報
2004年 6期、 63頁。鄭瑞現、李珂、楚恒 「我が国の特許強制実施許諾制度に関する若干の問題に対する
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続ける社会の状況に即応できないことである。技術分野、ビジネス環境、権利
侵害の時期が異なる特許は、強制実施許諾料の算定基準も異なってしかるべき
である。よって、ある合理的な算定方法を決めて、その結果を若干の参考要素
によって修正すれば、その結果はさらに合理的なものとなるであろう。以下、
強制実施許諾料の算定方法のいくつかを簡単に紹介するO
(1)コストプラス利益法
コストプラス利益法とは、製品の現行市場価格をベースに、類似の特許を新
たに発明又は購入した場合に必要なコストを評価し、これによって強制実施許
諾料を算定する算定方法である。当然、特許権者が特許発明のために投じるコ
ストを考慮するだけでは不十分である。特許権者は必ず一定の投資リターンを
得なければならない。これは、さらなる技術投資への意欲につながるからであ
る。従って、この算定方法は、実際には、費用を補償した上で合理的な利益を
も含む、というものである。そうした意味から、コストプラス利益法は投資リ
ターン法とも呼ばれる。
上記の定義からわかるように、コストプラス利益法で強制実施許諾料を算定
する際は、研究開発コスト、つまり R&D投資の他、その特許製品の市場を開
拓し維持するためのコストも考慮する。これは伝統的評価手法であり、特許権
者が投じたビジネスコストを十分考慮、し、特許権者が得るべき合理的リターン
にも配慮、している。TRIPs協定第 31条の「許諾の経済的価値に鑑みれば、そ
れぞれのケースに応じて権利者に対し充分な補償を与えるべきである」が、意
味する基本原理とも一致している。本算定方法はこのようにして生まれ、一定
の範囲内では合理性がある。しかし、この算定方法は研究開発コスト、販促費
用、合理的利益という三要素を積み上げることによって成り立っているため、
適用範囲が大きく制限される。特に、関連の製品市場が開拓維持されていない
特許又は初の発明に対し、こうした算定方法が適用できるとは限らない。とい
うのは、こうした状況では販促費用と合理的利益の面で参照となる基準が存在
しないからである。また、実務上、特許の被許諾者は技術開発過程に参加して
評価と分析I電子知識産権2010年第2期、 49頁。
144 
おらず、係争特許の研究開発コストと販促費用を全く知らないため、特許権者
から一方的に示されるコストの資料・証拠の妥当性を確認することが難しく、
算定の根拠とできない場合もある。コストプラス利益法は、こうした内在的欠
点が原因で、法定算定法という地位を失い、今や、強制実施許諾料が適切か否
かを検証するための補助的方法となってしまった。
(2) コンパラブノレ価+各法
コンパラブル価格法とは、類似の特許においてすでに確定した強制実施許諾
料を参考として係争特許の強制実施許諾料を算定する算定方法である。
世界には全く同じ木の葉がないように、経済的価値、発明の性質、商業的用
途、環境が全く同一である特許は存在しない。このことから、司法機関又は行
政機関がすでに処理し、かっ係争特許に似たあるいは最も類似する強制実施許
諾事件を探索し、さらにその特許権者が獲得した強制実施許諾料を基準とし、
状況に応じて適宜調整を加え、係争特許の強制実施許諾料を確定することが、
最も適切な算定方法であるといえよう。特に、主として科学研究を行い、特許
を実施するつもりのない研究機関・大学にとっては、コンパラブル価格法が比
較的良い選択となる。これらの研究機関・大学では、実施料を得ることが経済
的利益を実現する主たる源泉となる。被許諾者から支払われた強制実施許諾料
が、同一業界の先行類似事件の強制実施許諾料とほぼ同額であれば、あるいは
差異があったとしても合理的な説明ができれば、強制実施許諾の結果、損失を
被ることはないであろう。少なくとも、それほど大きな損失にはならない。
上述のように、コンパラブソレ価格法は比較的簡単で、はあるが、実務に適して
おり強制実施許諾料を算定しやすい算定方法であるといえる。
もちろん、コンパラフ、ル価格法にも不足の点はあるO まず、この方法は先行
類似事件として比較可能な強制実施許諾料の金額が存在することが前提とな
っている。もし、こうした比較対象となる金額が存在しなければ参照の術がな
く、係争特許の強制実施許諾料を評価することができなくなる。また、現実に
は比較対象となる金額が複数存在する可能性も否定できない。一体どの金額が
合理的な補償基準であるのか、各裁判官の司法的発想をしっかりと検討する必
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要がある。次に、比較可能性は各ケースの具体的事実によっても左右される。
もし、当事者が提出した証拠が、係争特許事件が先行類似事件と比較可能であ
ると証明するのに不十分である場合、コンパラブ〉ル価格法も当然適用できない。
(3)市場価格法
市場価格法とは、類似の特許において許諾双方が自己意思によって決定した
実施料を参考にして、係争特許の強制実施許諾料を算定する算定方法である。
よって、この強制実施許諾料は同業種の類似特許の実施料の市場価格に相当す
る。
市場価格法とコンパラブル価格法は、共に、ある比較可能な金額を元に係争
特許の強制実施許諾料を算定する算定方法であるが、市場価格法が参照するの
は同一業種の類似特許を実施する場合の市場価格であり、コンパラブル価格法
が参照するのは同一業種の類似特許を実施する場合の強制実施許諾料の金額
である。市場価格法は、価値法則の論理と市場経済の力を十分に反映できるた
め、最良かっ最も確実性のある方法と考えられている2300
しかし、市場価格法にもコンパラブル価格法と同様の欠点がある。すなわち、
「比較可能性」は相対的なものに過ぎないことであるO コンパラブ〉ル価格法で、
は、係争特許事件と先行類似事件の間にある種の「比較可能性」が確実に存在
すること、及び、複数の比較可能価格が存在する場合、どの価格を選択すべき
かに関する充分な理由を証明するに足る大量の証拠を、特許権者から提供して
もらう必要があった。自己意思で決定された実施料を参考にする市場価格法も、
同様の制約を受けるO
五、起算時点
司法による強制実施許諾料については、もう一つ議論すべき点がある。それ
は、強制実施許諾料の起算時を特許権侵害行為実施時を基準とするか、それと
も司法による強制実施許諾が決定された時を基準とするか、という問題である。
本論文では、次のように指摘しておきたい。まず、特許権侵害の開始と訴訟終
230 林秀芹 n町Ps 体制下における特許強制実施許諾制度の研究~ (法律出版社、 2006年)323頁。
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了時において、市場の状況が変化している可能性がある。市場の状況が変化し
ていれば、算定される強制実施許諾料も異なる可能性がある。第二に、強制実
施許諾料は侵害停止の代償となる救済方式であり、これは将来の特許発明実施
行為に対するものであって、過去の侵害による損害を補填するものではない。
過去の損害は損害賠償によって補填されなければならない。もし、特許権侵害
行為実施時から強制実施許諾料の時期的範囲を起算するのであれば、判決前の
権利侵害行為に対し二重の金銭的救済を与えることになり、不合理である。よ
って、司法による強制実施許諾料の起算時は、司法による強制実施許諾が決定
された時、正確にいえば、口頭弁論が終結した時を基準とすべきである。
六、まとめ
損害賠償と強制実施許諾料は、いずれも金銭による救済方式であるが、性質
が異なる。裁判所が特許権侵害成立を認定したその時を境界線としてみれば、
損害賠償は過去の特許権侵害に対する賠償とみなされ、強制実施許諾料は将来
に向けての許諾に対する補償を意味すると考えられる。
損害賠償と強制実施許諾料の理論上の差異が非常に明らかであり、区別しや
すいことがわかる。但し、現実には、この二者を混同している裁判例も少なく
ない。本論文では、厳格に両者を区別しかっ論理にもかなう方法としては、裁
判所が判決の中で、特許実施者に対して、まず特許権者が特許権侵害成立の認
定前に被った経済的損失を賠償するよう命じ、その後に実際に特許発明を実施
しようとする期間に応じて、合理的な強制実施許諾料を特許権者へ支払うよう
命じることである、と思料するO
強制実施許諾料の算定方法について、技術分野、ビジネス環境、権利侵害の
時期が異なる特許は、強制実施許諾料の算定基準も異なってしかるべきである
と考えている。よって、ある合理的な算定方法を決めて、その結果を若干の参
考要素によって修正すれば、その結果はさらに合理的なものとなるであろう。
しかしながら、具体的に合理的な算定方法の選択に関して、さらに慎重な研究
をする必要があると思われるO
また、司法による強制実施許諾料の起算時は、司法による強制実施許諾が決
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定された時、正確にいえば、口頭弁論が終結した時を基準とすべきである。
第六節 結論と展望
上述したように、中国の特許関連法制度には、侵害停止に対し適用すべき関
連規定がない。侵害停止の請求に対し情状参酌の上その適用を制限する特定の
場合を、法制度として明確に規定していないため、裁判所が特許法の硬直的な
構造がもたらす柔軟性不足の問題を解決しようとしても、それを規範化できる
法的根拠が欠けている。中国は成文法の国家であり、関連法の根拠が欠けてい
る場合、原則として、裁判官は法理と法の精神を援用して判断を行ってはなら
ないことになっている。従って、特許関連法制度に「侵害停止適用の制限」条
項を設けることは非常に重要である O
一、司法解釈活用の提案
中国特許法は、現在、第四次改正の議論に入っているが、現在の草案提案稿
には権利侵害停止の適用に制限を加える関連規定が盛り込まれていなし 10特許
法にこの侵害停止適用制限条項を加えることはかなり難しいであろう。但し、
上述した司法指導意見231に見られるように、司法ではこの問題に関し、すでに
一定の共通認識ができあがっているので、司法解釈という形で侵害停止適用の
制限について明確に規定することが、より適切な選択だと思われる。本論文で
は、第五章の上記各節で、侵害停止適用制限の四つ具体的事由及び、司法救済措
置に対して議論を行った。その結論としては、必要性、実行可能性、政策的選
択のどの面から、悌右、を侵害停止の適用を排除するための条件にする必要がな
く232、公共の利益233、当事者の利益衡量234及び執行可能性235の視点、から、侵害
停止適用を制限することは合理性があるが、それと同時に、権利者に合理的な
賠償と実施料を与えるべきである236ということである。上記の結論を踏まえ本
231本論文第二章第三節の二 「中国における権利侵害停止請求権を制限する動向J (20~24 頁)の関連内
容を参照。
232本論文第五章第四節 「特許保護の悌怠J ( 139~146 頁)の関連内容を参照。
233本論文第五章第一節 「公共の利益J (l25~131 頁)の関連内容を参照。
234本論文第五章第二節 「当事者聞の利益の均衡J (l 31~134 頁)の関連内容を参照。
235本論文第五章第三節 「執行不可能J (l 34~139 頁)の関連内容を参照。
236本論文第五章第五節 「侵害停止不適用の場合の特許権侵害に対する救済J (l 39~147 頁)の関連内容
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論文としては、司法解釈という形式を通じ、侵害停止適用の制限に関し、以下
のように規定すべきであると提案したい。
「裁判所が権利侵害紛争を処理する際、権利侵害が成立すると認定した場合
は、侵害者に対しただちに権利侵害行為を停止するよう命じることができる。
但し、下記のいずれかに該当する場合を除く O
(一)社会公共の利益を損なう場合。
(二)権利侵害行為の停止が当事者間の重大な利益のアンバランスを招く場
メー、
口 。
(三)実際に執行することが不可能、又は執行費用が高額にすぎる場合。
(四)裁判所が侵害停止を命じるには適さないと認めたその他の場合。
侵害者が権利侵害行為を停止しない場合は、法に従い、権利者又は利害関係
者に対し、合理的な賠償を与え、かっ合理的な実施料を支払わなければならな
??
」。、? ??
二、将来の課題と展望
特許利用形態の変化と裁判例の集積に伴い、公共利益、当事者の利益衡量及
び実施の可能性の三つ場合以外にも侵害停止の適用を制限することが合理と
なる可能性も否定できない。
例えば、中国において、標準必須特許の場合に、侵害停止の要否は、さらに
検討する必要性が高いと考える。そのため、上記提案の(四)において、 「裁
判所が侵害停止を命じるには適さないと認めたその他の場合」も設けた。しか
し、上記の三つ場合は、主に利益衡量の視点から根拠付けられた。標準必須特
許を含むその他の場合に対して、産業促進、競争政策などの多くの視点からさ
らに研究する必要があると思われる。
また、救済措置としての将来向けの実施料に対して、その存在自体は、理論
的に合理であると考えられるが、実施料の確定を裁判官に委ねることの実質的
を参照。
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な効果は、さらに司法実務で検証する必要があると考える。これも本論文の将
来の課題となる。
最後に、知的財産権制度変革の未来を展望すると、知的財産権である工業所
有権は、無体財産権の性質からは有体物所有権とまったく同様に扱うべきでは
なく、産業政策の目的をもって創設された権利であるから、公共の利益などと
の比較衡量の下にその法的性質を考えるべきである。
したがって、知的財産権の保護制度は、本来の目的を実現させて、社会の発
展に適合させていくために、物権的権利の縛りから脱出して、時代の技術発展
状況での比較衡量が図れるバランスの取れた制度設計を目指すべきである。
以上
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